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Goldman Sachs Group/ Commissione - estratto

Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 2 aprile 2020, Causa C-228/18 - Budapest
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piu efficace e che assicura il corretto funzionamento del mercato interno
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Attuazione della direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26
novembre 2014, relativa a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del
danno ai sensi del diritto nazionale per violazioni delle disposizioni del diritto della
concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea

Protezione delle informazioni riservate nelle azioni di applicazione a livello
privatistico dinanzi ai tribunali nazionali

COMUNICAZIONE DELLA COMMISSIONE Comunicazione sulla protezione delle
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I'applicazione a livello privatistico del diritto della concorrenza dellUE (2020/C 242/01)
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Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente
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Versione consolidata del trattato sul funzionamento dell'Unione europea -
PARTE TERZA: POLITICHE DELL'UNIONE E AZIONI INTERNE - TITOLO VII:
NORME COMUNI SULLA CONCORRENZA, SULLA FISCALITA E SUL
RAVVICINAMENTO DELLE LEGISLAZIONI - Capo 1: Regole di concorrenza -
Sezione 1. Regole applicabili alle imprese - Articolo 101 e Articolo 102

Articolo 101
(ex articolo 81 del TCE)

1. Sono incompatibili con il mercato interno e vietati tutti gli accordi tra imprese, tutte le decisioni
di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra
Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della
concorrenza all'interno del mercato interno ed in particolare quelli consistenti nel:

a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d'acquisto o di vendita ovvero altre condizioni di
transazione;

b) limitare o controllare la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico o gli investimenti;
c) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento;

d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, condizioni dissimili per prestazioni
equivalenti, cosi da determinare per questi ultimi uno svantaggio nella concorrenza;

e) subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni
supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con
I'oggetto dei contratti stessi.

2. Gli accordi o decisioni, vietati in virtl del presente articolo, sono nulli di pieno diritto.
3. Tuttavia, le disposizioni del paragrafo 1 possono essere dichiarate inapplicabili:

- a qualsiasi accordo o categoria di accordi fra imprese,

- a qualsiasi decisione o categoria di decisioni di associazioni di imprese, e

- a qualsiasi pratica concordata o categoria di pratiche concordate,

che contribuiscano a migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il
progresso tecnico o economico, pur riservando agli utilizzatori una congrua parte dell'utile che ne
deriva, ed evitando di

a) imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali
obiettivi;

b) dare a tali imprese la possibilita di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti
di cui trattasi.

Articolo 102
(ex articolo 82 del TCE)

E incompatibile con il mercato interno e vietato, nella misura in cui possa essere pregiudizievole al
commercio tra Stati membiri, lo sfruttamento abusivo da parte di una o piti imprese di una
posizione dominante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo.

Tali pratiche abusive possono consistere in particolare:

a) nell'imporre direttamente od indirettamente prezzi d'acquisto, di vendita od altre condizioni di
transazione non eque;

b) nel limitare la produzione, gli sbocchi o lo sviluppo tecnico, a danno dei consumatori;



¢) nell'applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni dissimili per prestazioni
equivalenti, determinando cosi per questi ultimi uno svantaggio per la concorrenza;

d) nel subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di

prestazioni supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun
nesso con l'oggetto dei contratti stessi.
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CORTE DI GIUSTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA

EUROPEISKA UNIONENS DOMSTOL

SENTENZA DELLA CORTE (Grande Sezione)

11 giugno 2020

«Impugnazione — Aiuti di Stato — Articolo 107,

*

paragrafo 1, TFUE — Sistema di

previdenza sociale — Organismi di assicurazione sanitaria — Nozioni di “impresa”

e di “attivita economica” — Finalita sociale — Principio di solidarieta — Controllo

dello Stato — Valutazione globale — Possibilita di perseguire utili — Concorrenza
residua sulla qualita e sull’offerta delle prestazioni di assicurazione sanitaria»

Nelle cause riunite C-262/18 P e C-271/18 P,

aventi ad oggetto due impugnazioni, ai sensi dell’articolo 56 dello Statuto della

Corte di giustizia dell’Unione europea, proposte

il 16 e 19 aprile 2018,

Commissione europea, rappresentata da F. Tomat e P.-J. Loewenthal, in qualita

di agenti,

sostenuta da:

ricorrente,

Repubblica di Finlandia, rappresentata da S. Hartikainen, in qualita di agente,

interveniente in sede d’impugnazione,

procedimento in cui le altre parti sono:

Dbévera zdravotna poist’oviia a.s., con sede in Bratislava (Slovacchia),
rappresentata da F. Roscam Abbing, A. Pliego Selie e O.W. Brouwer, advocaten,

ricorrente in primo grado,

Repubblica slovacca, rappresentata da M. Kiani¢ka, D. Kaiserové e B. Ricziova,

in qualita di agenti;

" Lingua processuale: 1’inglese
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Union zdravotnd poist’oviia a.s., con sede in Bratislava, rappresentata da
A.M. ter Haar, A. Kleinhout e J.K. de Pree, advocaten,

intervenienti in primo grado (C-262/18 P),
e

Repubblica slovacca, rappresentata da M. Kianic¢ka, D. Kaiserova e B. Ricziova,
in qualita di agenti,

ricorrente,
sostenuta da:
Repubblica di Finlandia, rappresentata da S. Hartikainen, in qualita di agente,
interveniente in sede d’impugnazione,
procedimento in cui le altre parti sono:

Dbévera zdravotna poist’oviia a.s., rappresentata da F. Roscam Abbing,
A. Pliego Selie e O.W. Brouwer, advocaten,

ricorrente in primo grado,

Commissione europea, rappresentata da F. Tomat e P.-J. Loewenthal, in qualita
di agenti,

convenuta in primo grado,

Union zdravotna poist’oviia a.s., rappresentata da A.M. ter Haar, A. Kleinhout e
J.K. de Pree, advocaten,

interveniente in primo grado (C-271/18 P),
LA CORTE (Grande Sezione),

composta da K. Lenaerts, presidente, R. Silva de Lapuerta, vicepresidente, J.-
C. Bonichot, M. Vilaras, E. Regan, S. Rodin, L.S. Rossi e I. Jarukaitis, presidenti
di sezione, E.Juhadsz, M. llesi¢, J. Malenovsky, T.von Danwitz (relatore),
D. Svaby, F. Biltgen e A. Kumin, giudici,

avvocato generale: P. Pikamae
cancelliere: M. Longar, amministratore
vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 1° ottobre 2019,

sentite le conclusioni dell’avvocato generale, presentate all’udienza del 19
dicembre 2019,
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ha pronunciato la seguente

Sentenza

Con le loro impugnazioni, la Commissione europea e la Repubblica slovacca
chiedono I’'annullamento della sentenza del Tribunale dell’Unione europea del 5
febbraio 2018, Ddvera zdravotna poist’oviia/Commissione (T-216/15, non
pubblicata; in prosieguo: la «sentenza impugnata», EU:T:2018:64), con cui il
Tribunale ha annullato la decisione (UE) 2015/248 della Commissione, del 15
ottobre 2014, relativa alle misure SA.23008 (2013/C) (ex 2013/NN) cui la
Repubblica slovacca ha dato esecuzione in favore di Spolo¢na zdravotna
poistoviia, a. s. (SZP) e VSeobecna zdravotna poistovna, a. s. (VSZP) (GU 2015,
L 41, pag. 25; in prosieguo: la «decisione controversa).

Fatti e decisione controversa

Nel 1994, il regime slovacco di assicurazione sanitaria € passato da un sistema
unitario, con un unico organismo pubblico di assicurazione sanitaria, ad un
modello misto, in cui possono coesistere organismi pubblici e privati. Secondo
una normativa slovacca entrata in vigore il 1° gennaio 2005, tali organismi, siano
essi pubblici o privati, devono assumere la forma giuridica di societa per azioni di
diritto privato con scopo di lucro.

Nel periodo compreso tra il 1°gennaio 2005 e I’adozione della decisione
controversa, i residenti slovacchi avevano la possibilita di scegliere tra i seguenti
organismi di assicurazione sanitaria:

— la VSeobecna zdravotna poistovna, a.s. (VSZP) e la Spolo¢na zdravotna
poistovna, a.s. (SZP), che si sono fuse il 1° gennaio 2010 e il cui unico
azionista & lo Stato slovacco;

— la Dovera zdravotna poistovia a.s. (in prosieguo: la «Ddvera»), i cui azionisti
sono enti del settore privato, e

— la Union zdravotna poist’ovia a.s. (in prosieguo: la «Union»), i cui azionisti
sono enti del settore privato.

A seguito di una denuncia presentata il 2 aprile 2007 dalla Dévera in merito a
presunti aiuti di Stato concessi dalla Repubblica slovacca alla SZP e alla VSZP, il
2 luglio 2013 la Commissione ha avviato il procedimento di indagine formale.

Con la decisione controversa, la Commissione ha constatato che la SZP e la VSZP
non erano imprese, ai sensi dell’articolo 107, paragrafo 1, TFUE, in quanto
I’attivita da esse svolta non era di natura economica, cosicché le misure
denunciate non costituivano aiuti di Stato.
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Procedimento dinanzi al Tribunale e sentenza impugnata [omissis]

Procedimento dinanzi alla Corte e conclusioni delle parti in sede di
impugnazione [omissis]

Sulle impugnazioni principali
Argomenti delle parti [omissis]

Giudizio della Corte

Conformemente all’articolo 107, paragrafo 1, TFUE, sono qualificati come aiuti
di Stato, ai sensi della suddetta disposizione, nella misura in cui incidano sugli
scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse
statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni,
falsino o minaccino di falsare la concorrenza.

Ne consegue, in particolare, che il divieto sancito all’articolo 107, paragrafo 1,
TFUE riguarda unicamente le attivita delle imprese (v., in tal senso, sentenza del
27 giugno 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, punto 39 e giurisprudenza ivi citata).

Dalla giurisprudenza costante della Corte risulta che, nell’ambito del diritto della
concorrenza dell’Unione, la nozione di «impresa» comprende qualsiasi ente che
esercita un’attivita economica, indipendentemente dallo status giuridico di tale
ente e dalle sue modalita di finanziamento (sentenze del 23 aprile 1991, Hofner e
Elser, C-41/90, EU:C:1991:161, punto 21, nonché del 3 marzo 2011, AG2R
Prévoyance, C-437/09, EU:C:2011:112, punto 41, e giurisprudenza ivi citata).

Il fatto che un ente sia qualificato 0 meno come impresa dipende quindi dalla
natura della sua attivita. Secondo una giurisprudenza parimenti costante della
Corte, qualsiasi attivita consistente nell’offrire beni o servizi su un determinato
mercato costituisce un’attivita economica (sentenze del 16 giugno 1987,
Commissione/Italia, 118/85, EU:C:1987:283, punto 7, e del 3 marzo 2011, AG2R
Prévoyance, C-437/09, EU:C:2011:112, punto 42, e giurisprudenza ivi citata).

Per quanto riguarda, in particolare, il settore della previdenza sociale, la Corte ha
statuito che il diritto dell’Unione non pregiudica, in linea di principio, la
competenza degli Stati membri ad organizzare i propri sistemi di previdenza
sociale. Al fine di valutare se un’attivita svolta nell’ambito di un regime di
previdenza sociale sia priva di carattere economico, essa effettua una valutazione
globale del regime di cui trattasi e prende in considerazione, a tal fine, i seguenti
elementi, vale a dire il perseguimento, da parte del regime, di un obiettivo sociale,
I’attuazione, da parte di quest’ultimo, del principio di solidarieta, I’assenza di
qualsiasi scopo di lucro dell’attivita svolta e il controllo su quest’ultima da parte
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dello Stato (v., in tal senso, sentenze del 17 febbraio 1993, Poucet e Pistre,
C-159/91 e C-160/91, EU:C:1993:63, punti da 8 a 10, 14, 15 e 18; del 22 gennaio
2002, Cisal, C-218/00, EU:C:2002:36, punti 34, 38 e 43; del 16 marzo 2004, AOK
Bundesverband e a., C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, EU:C:2004:150,
punti da 47 a 50; del 5 marzo 2009, Kattner Stahlbau, C-350/07, EU:C:2009:127,
punti 35, 38 e 43, nonché del 3 marzo 2011, AG2R Prévoyance, C-437/09,
EU:C:2011:112, punti da 43 a 46).

Nell’ambito della suddetta valutazione globale, e necessario esaminare, in
particolare, se e in quale misura si possa considerare che il regime di cui trattasi
attui il principio di solidarieta e se I’attivita degli organismi assicurativi che
gestiscono un tale regime sia soggetta al controllo dello Stato (v, in tal senso,
sentenze del 17 febbraio 1993, Poucet e Pistre, C-159/91 e C-160/91,
EU:C:1993:63, punti 8 e 14; del 22 gennaio 2002, Cisal, C-218/00,
EU:C:2002:36, punti 38 e 43, nonché del 5 marzo 2009, Kattner Stahlbau,
C-350/07, EU:C:2009:127, punto 43).

| regimi di previdenza sociale che attuano il principio di solidarietd sono
caratterizzati, in particolare, dall’obbligatorieta dell’iscrizione sia per gli assicurati
che per gli organismi assicurativi, da contributi fissati dalla legge in proporzione
al reddito degli assicurati e non al rischio che rappresentano individualmente a
causa della loro eta o stato di salute, dalla norma in base alla quale le prestazioni
obbligatorie fissate dalla legge sono identiche per tutti gli assicurati,
indipendentemente dall’importo dei contributi versati da ciascuno di essi, nonché
da un meccanismo di perequazione dei costi e dei rischi in base al quale i regimi
in eccedenza partecipano al finanziamento dei regimi con difficolta finanziarie
strutturali (v., in tal senso, sentenze del 17 febbraio 1993, Poucet e Pistre,
C-159/91 e C-160/91, EU:C:1993:63, punti da 7 a 12, 15 e 18; del 22 gennaio
2002, Cisal, C-218/00, EU:C:2002:36, punti 39, 40 e 42, nonché del 16 marzo
2004, AOK Bundesverband ea., C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01,
EU:C:2004:150, punti 47, 48, 52 e 53).

In tale contesto, la Corte ha precisato che il fatto che uno Stato membro affidi la
gestione di un regime di previdenza sociale non ad un unico organismo
assicurativo, bensi a diversi organismi, non pu0 rimettere in discussione il
principio di solidarieta sotteso a tale regime, in particolare quando, nell’ambito di
tale regime, gli organismi di cui trattasi operano tra loro una perequazione dei
costi e dei rischi (v., in tal senso, sentenza del 5 marzo 2009, Kattner Stahlbau,
C-350/07, EU:C:2009:127, punti 49, 50 e 53).

La Corte ha anche dichiarato che I’introduzione, in un regime che presenti le
caratteristiche ricordate al punto 32 della presente sentenza, di un elemento di
concorrenza, poiché mira a incitare gli operatori ad esercitare la loro attivita
secondo i principi di buona gestione, ossia nel modo piu efficiente e meno
dispendioso possibile, nell’interesse di un buon funzionamento del sistema di
previdenza sociale, non modifica la natura di tale regime (v., in tal senso, sentenza
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del 16 marzo 2004, AOK Bundesverband e a., C-264/01, C-306/01, C-354/01 e
C-355/01, EU:C:2004:150, punto 56).

Viceversa, in una giurisprudenza altrettanto costante, la Corte ha dichiarato che
organismi che gestiscono un regime assicurativo basato su un sistema di iscrizione
facoltativa, che operano secondo un principio di capitalizzazione in base al quale
esiste un nesso diretto tra I’importo dei contributi versati dall’assicurato e il loro
rendimento finanziario, da un lato, e le prestazioni fornite a tale assicurato,
dall’altro, e comprendenti elementi di solidarieta estremamente limitati, non
attuano il principio di solidarieta e, pertanto, svolgono un’attivita economica (Vv.,
in tal senso, sentenze del 16 novembre 1995, Fédération francaise des sociétés
d’assurance e a., C-244/94, EU:C:1995:392, punti 17, 19 e 22, nonché del 21
settembre 1999, Albany, C-67/96, EU:C:1999:430, punti 79, 81, 82 e 85).

E alla luce della giurisprudenza ricordata ai punti da 28 a 35 della presente
sentenza che occorre analizzare se i rilievi svolti dal Tribunale ai punti da 63 a 69
della sentenza impugnata siano viziati da errori di diritto.

A tale riguardo, dai punti da 8 a 13 della presente sentenza emerge che,
nell’ambito della sua valutazione globale del regime di assicurazione sanitaria
obbligatoria slovacco, il Tribunale, dopo aver approvato la conclusione della
Commissione secondo cui tale regime presenta rilevanti elementi sociali, solidali e
normativi corrispondenti alle caratteristiche di un regime che persegue un
obiettivo sociale e attua il principio di solidarieta sotto il controllo dello Stato, ha
nondimeno ritenuto che tale conclusione fosse inficiata dalla circostanza che,
nell’ambito dello stesso regime, gli organismi assicurativi, da un lato, avevano la
possibilita di perseguire utili e, dall’altro, si facevano una certa concorrenza sia
per quanto riguarda la qualita e I’entita della loro offerta sia per quanto riguarda il
loro approvvigionamento.

Orbene, cosi facendo, il Tribunale ha attribuito a questi ultimi elementi
un’importanza indebita alla luce della giurisprudenza ricordata ai punti da 28 a 35
della presente sentenza e non ha tenuto sufficientemente conto del loro rapporto
con gli elementi sociali, solidali e normativi del regime di cui trattasi.

Invero, per quanto riguarda, in primo luogo, la possibilita per gli organismi che
gestiscono il regime di assicurazione sanitaria obbligatoria slovacco di cercare di
realizzare utili, va osservato che la circostanza secondo cui tali organismi sono
tenuti, ai sensi della normativa slovacca entrata in vigore il 1° gennaio 2005, a
ricorrere allo status di societa per azioni di diritto privato con scopo di lucro non
consente di qualificarli come «imprese» sotto il profilo del diritto della
concorrenza dell’Unione. Secondo la giurisprudenza richiamata al punto 28 della
presente sentenza, infatti, tale qualificazione dipende non dallo status giuridico
dell’ente interessato, bensi dall’insieme dei fattori che ne caratterizzano I’attivita.

Inoltre, e come si evince dal punto 64 della sentenza impugnata, se € vero che gli
utili eventualmente ottenuti da tali organismi possono essere utilizzati e distribuiti,
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cio deve avvenire nel rispetto dei requisiti intesi a garantire la sostenibilita del
regime e il conseguimento degli obiettivi sociali e solidali ad esso sottesi. Risulta
quindi che la possibilita di cercare di realizzare utili € notevolmente regolamentata
dalla legge e non pud essere considerata, contrariamente ai rilievi svolti dal
Tribunale ai punti 63 e 64 della sentenza impugnata, un elemento atto ad inficiare
il carattere sociale e solidale che discende dalla natura stessa delle attivita di cui
trattasi.

In secondo luogo, parimenti a torto, ai punti da 65 a 67 della sentenza impugnata,
il Tribunale ha ritenuto che i vari elementi che introducono una certa concorrenza
nel regime di assicurazione sanitaria obbligatoria slovacco fossero tali da rimettere
in discussione il carattere sociale e solidale di tale regime.

Invero, oltre al fatto che, come affermato dal Tribunale stesso al punto 66 della
sentenza impugnata, tale concorrenza non puo riguardare né le prestazioni legali
obbligatorie né I’importo dei contributi, va osservato, anzitutto, che, sebbene gli
organismi slovacchi di assicurazione sanitaria possano integrare le prestazioni
legali obbligatorie con prestazioni complementari, queste ultime corrispondono a
prestazioni gratuite correlate, quali una migliore copertura di determinati tipi di
trattamento complementare e preventivo nell’ambito delle prestazioni obbligatorie
0 un servizio di assistenza potenziato per gli assicurati, che consentono loro di
differenziarsi, in via residuale e accessoria, sull’entita dell’offerta nonché sulla sua
qualita.

Orbene, secondo la giurisprudenza ricordata al punto 34 della presente sentenza,
I’introduzione, in un regime avente le caratteristiche rammentate al punto 32 della
stessa sentenza, di un elemento di concorrenza volto a incitare gli operatori ad
esercitare la loro attivita secondo i principi di buona gestione, vale a dire nel modo
piu efficiente e meno dispendioso possibile, nell’interesse di un buon
funzionamento del sistema di previdenza sociale, non é tale da modificare la
natura di tale regime.

D’altronde, € pacifico che tali prestazioni complementari sono fornite a titolo
gratuito, cosicché la possibilita di offrirle nell’ambito del regime di assicurazione
sanitaria obbligatoria slovacco non puo in alcun modo rimettere in discussione la
nature sociale e solidale del regime di cui trattasi.

Per quanto riguarda, poi, la liberta degli assicurati di scegliere il proprio
organismo di assicurazione sanitaria e di cambiarlo una volta all’anno, sebbene
tale liberta influisca sulla concorrenza tra tali organismi assicurativi, essa €
tuttavia nell’interesse di un buon funzionamento del regime di assicurazione
sanitaria slovacco e deve essere considerata alla luce dell’obbligo gravante su ogni
residente slovacco di iscriversi ad uno degli organismi che partecipano alla
gestione di siffatto regime nonché dell’obbligo per tali organismi di accettare
I’iscrizione di qualsiasi candidato che ne faccia richiesta, a prescindere dalla sua
eta e dal suo stato di salute. Orbene, tali obblighi si annoverano tra le
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caratteristiche determinanti del principio di solidarieta, come risulta dalla
giurisprudenza ricordata al punto 32 della presente sentenza.

Va aggiunto che la concorrenza introdotta nel regime di assicurazione sanitaria
obbligatoria slovacco dagli elementi di cui ai punti da 42 a 45 della presente
sentenza e strettamente connessa al fatto che la gestione di tale regime é stata
affidata non ad un unico organismo assicurativo, bensi a diversi organismi.
Orbene, nei limiti in cui tale regime prevede un meccanismo di perequazione dei
costi e dei rischi, la valutazione effettuata dal Tribunale ai punti da 65 a 67 della
sentenza impugnata, secondo cui detta concorrenza sarebbe tale da rimettere in
discussione il principio di solidarieta sotteso allo stesso regime, € anche in
contrasto con la giurisprudenza ricordata al punto 33 della presente sentenza.

Pertanto, contrariamente a quanto affermato dal Tribunale ai punti da 65 a 67 della
sentenza impugnata, I’esistenza di una certa concorrenza sulla qualita e sull’entita
dell’offerta nel regime di assicurazione sanitaria obbligatoria slovacco, quale
risulta dagli elementi menzionati ai punti da 42 a 46 della presente sentenza, non
puo rimettere in discussione la natura stessa dell’attivita svolta da tali organismi
assicurativi nell’ambito di siffatto regime.

Per quanto riguarda infine la circostanza, anch’essa rilevata al punto 66 della
sentenza impugnata, che gli organismi che gestiscono il regime di assicurazione
sanitaria  obbligatoria slovacco si fanno concorrenza a livello di
approvvigionamento, tale circostanza non puo, come osservato dall’avvocato
generale al paragrafo 119 delle sue conclusioni, essere considerata un elemento
pertinente per valutare la natura della loro attivita consistente nel fornire servizi di
assicurazione sanitaria obbligatoria in Slovacchia. Invero, al fine di valutare la
natura dell’attivita di un ente, non e necessario separare I’attivita di acquisto di
beni o servizi dall’uso successivo che ne viene fatto, poiché é il carattere
economico 0 meno del successivo uso che determina la natura dell’attivita
dell’ente interessato (v., in tal senso, sentenza dell’11 Iluglio 2006,
FENIN/Commissione, C-205/03 P, EU:C:2006:453, punto 26).

In terzo luogo, contrariamente a quanto dichiarato dal Tribunale al punto 69 della
sentenza impugnata, il suo ragionamento non trova fondamento nella
giurisprudenza derivante dalle sentenze del 10 gennaio 2006, Cassa di Risparmio
di Firenze e a. (C-222/04, EU:C:2006:8, punti 122 e 123), nonché del 1° luglio
2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, punto 27). Infatti, da queste due
sentenze emerge che, quando I’attivita di un operatore consiste nell’offerta di
servizi di carattere economico — vale a dire, nella causa che ha dato luogo alla
prima di dette sentenze, servizi connessi ad operazioni finanziarie, commerciali,
immobiliari e mobiliari e, nella causa che ha dato luogo alla seconda di tali
sentenze, servizi connessi all’organizzazione di competizioni sportive basate su
contratti di sponsorizzazione, pubblicita e assicurazione destinati allo sfruttamento
commerciale di tali competizioni — in un contesto di mercato in concorrenza con
altri operatori che perseguono uno scopo di lucro, la circostanza che tale offerta di
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servizi sia effettuata dall’operatore senza scopo di lucro non rimette in discussione
la qualificazione economica dell’attivita di cui trattasi.

Pertanto, non si pud dedurre da tale giurisprudenza che un organismo che
partecipa alla gestione di un regime che persegue un obiettivo sociale e attua il
principio di solidarieta sotto il controllo dello Stato possa essere qualificato come
impresa per il fatto, sottolineato dal Tribunale al punto 69 della sentenza
impugnata, che altri organismi attivi nell’ambito del medesimo regime perseguono
effettivamente uno scopo di lucro.

Alla luce di quanto precede, si deve concludere che i rilievi svolti dal Tribunale ai
punti da 63 a 69 della sentenza impugnata sono viziati da errori di diritto, che lo
hanno a torto indotto a ritenere che, sebbene il regime di assicurazione sanitaria
obbligatoria slovacco persegua un obiettivo sociale e attui il principio di
solidarieta sotto il controllo dello Stato, I’attivita degli organismi che lo gestiscono
sia di natura economica.

Di conseguenza, il secondo motivo d’impugnazione nella causa C-262/18 P e il
terzo motivo d’impugnazione nella causa C-271/18 P devono essere accolti e,
pertanto, la sentenza impugnata deve essere annullata, senza che sia necessario
esaminare gli altri motivi dedotti a sostegno delle impugnazioni principali.

Sulle impugnazioni incidentali [omissis]

Sul ricorso dinanzi al Tribunale [omissis]

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Grande Sezione) dichiara e statuisce:

1) La sentenza del Tribunale dell’Unione europea del 5 febbraio 2018,
Dovera zdravotna poist’oviia/Commissione (T-216/15, non pubblicata,
EU:T:2018:64), e annullata.

2) 1l ricorso proposto dalla Dovera zdravotna poist'oviia, a.s. nella causa
T-216/15 e respinto.

3) La Dovera zdravotna poistoviia, a.s., ¢ condannata a sopportare le
spese sostenute dalla Commissione europea nell’ambito delle presenti
impugnazioni e del procedimento dinanzi al Tribunale dell’Unione
europea e sopporta le proprie spese nell’ambito di detti procedimenti.
Inoltre, la Dévera zdravotna poist’oviia ¢ condannata a sopportare le
spese sostenute dalla Repubblica slovacca nell’ambito delle presenti
impugnazioni.



SENTENZA DELL’11. 6. 2020 — CAUSE RIUNITE C-262/18 PE C-271/18 P

4) La Repubblica slovacca sopporta le proprie spese nell’ambito del
procedimento dinanzi al Tribunale dell’Unione europea.

5) La Union zdravotna poistoviia a.s. sopporta le proprie spese
nell’ambito delle presenti impugnazioni e del procedimento dinanzi al
Tribunale dell’Unione europea.

6) La Repubblica di Finlandia sopporta le proprie spese nell’ambito delle
presenti impugnazioni.

Firme

10
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SENTENZA DEL TRIBUNALE (Settima Sezione)

2 giugno 2021 *

«Aiuti di Stato — Servizi sanitari — Sovvenzioni dirette concesse agli ospedali
pubblici nella Regione Lazio (Italia) — Decisione che accerta I’insussistenza di un
aiuto di Stato — Ricorso di annullamento — Atto regolamentare che non comporta

alcuna misura di esecuzione — Incidenza diretta — Ricevibilita — Obbligo di
motivazione — Nozione di attivita economica»

Nella causa T-223/18,

Appello in corso, causa C-492/21 P

Casa Regina Apostolorum della Pia Societa delle Figlie di San Paolo, con sede
in Albano Laziale (Italia), rappresentata da F. Rosi, avvocato,

contro

ricorrente,

Commissione europea, rappresentata da K. Herrmann e F. Tomat, in qualita di

agenti,

convenuta,

avente ad oggetto la domanda fondata sull’articolo 263 TFUE e diretta
all’annullamento della decisione C(2017) 7973 final della Commissione, del 4
dicembre 2017, relativa all’aiuto di Stato SA.39913 (2017/NN) Italia — Presunta
compensazione delle strutture ospedaliere pubbliche in Lazio,

IL TRIBUNALE (Settima Sezione),

composto da R. da Silva Passos, presidente, V. Valancius (relatore) e L.Truchot,

giudici,

cancelliere: A. Juhdsz-Toth, amministratrice

* Lingua processuale: Iitaliano.
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vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 10 settembre
2020,

ha pronunciato la seguente

Sentenza

Fatti [omissis]

Procedimento e conclusioni delle parti [omissis]

In diritto
Sulla ricevibilita [omissis]

Nel merito

[omissis]

Sul secondo motivo, vertente su un vizio di motivazione [omissis]

Sul terzo motivo, vertente su una violazione dell ’articolo 107 TFUE

Nell’ambito del terzo motivo di ricorso, la ricorrente deduce, in sostanza, una
violazione dell’articolo 107 TFUE.

La Commissione sarebbe incorsa, nella decisione impugnata, in un vizio di
illegittimita decidendo, al termine di valutazioni erronee, che i servizi sanitari
forniti nell’ambito del SSN dagli ospedali pubblici nella Regione Lazio non sono
di natura economica, cosicché detti ospedali non sono imprese, ai sensi
dell’articolo 107, paragrafo 1, TFUE, e che, di conseguenza, le misure in
questione non integrano un aiuto di Stato, ai sensi di detta disposizione.

A tale riguardo, occorre ricordare che, conformemente all’articolo 107, paragrafo
1, TFUE, sono qualificati come aiuti di Stato, ai sensi di tale disposizione, nella
misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati,



146

147

148

149

150

151

CASA REGINA APOSTOLORUM DELLA PIA SOCIETA DELLE FIGLIE DI SAN PAOLO / COMMISSIONE

ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune
imprese o talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza
(sentenza dell’11 giugno 2020, Commissione e Repubblica slovacca/Dovera
zdravotna poist’ovia, C-262/18 P e C-271/18 P, EU:C:2020:450, punto 26).

Ne consegue, in particolare, che il divieto sancito all’articolo 107, paragrafo 1,
TFUE riguarda unicamente le attivita delle imprese (v. sentenza dell’11 giugno
2020, Commissione e Repubblica slovacca/Dbévera zdravotnd poist’ovina,
C-262/18 P e C-271/18 P, EU:C:2020:450, punto 27 e giurisprudenza ivi citata).

Dalla giurisprudenza costante della Corte risulta che, nell’ambito del diritto della
concorrenza dell’Unione, la nozione di «impresa» comprende qualsiasi ente che
esercita un’attivita economica, indipendentemente dallo status giuridico di tale
ente e dalle sue modalita di finanziamento (v. sentenza dell’11 giugno 2020,
Commissione e Repubblica slovacca/Dovera zdravotna poist’oviia, C-262/18 P e
C-271/18 P, EU:C:2020:450, punto 28 e giurisprudenza ivi citata).

Il fatto che un ente sia qualificato o meno come impresa dipende quindi dalla
natura della sua attivita. Secondo una giurisprudenza parimenti costante della
Corte, qualsiasi attivita consistente nell’offrire beni o servizi su un determinato
mercato costituisce un’attivita economica (v. sentenza dell’11 giugno 2020,
Commissione e Repubblica slovacca/Dovera zdravotna poist’oviia, C-262/18 P e
C-271/18 P, EU:C:2020:450, punto 29 e giurisprudenza ivi citata).

Per quanto riguarda, in particolare, il settore della previdenza sociale, la Corte ha
statuito che il diritto dell’Unione non pregiudica, in linea di principio, la
competenza degli Stati membri ad organizzare i propri sistemi di previdenza
sociale. Al fine di valutare se un’attivita svolta nell’ambito di un regime di
previdenza sociale sia priva di carattere economico, essa effettua una valutazione
globale del regime di cui trattasi e prende in considerazione, a tal fine, i seguenti
elementi, vale a dire il perseguimento, da parte del regime, di un obiettivo sociale,
I’attuazione, da parte di quest’ultimo, del principio di solidarieta, I’assenza di
qualsiasi scopo di lucro dell’attivita svolta e il controllo su quest’ultima da parte
dello Stato (v. sentenza dell’11 giugno 2020, Commissione e Repubblica
slovacca/Ddvera zdravotna poist’oviia, C-262/18 P e C-271/18 P, EU:C:2020:450,
punto 30 e giurisprudenza ivi citata).

E alla luce di queste prime considerazioni, in particolare, nei limiti in cui si
applicano ai servizi sanitari nell’ambito del SSN, che occorre valutare il terzo
motivo di ricorso.

Nell’ambito del terzo motivo di ricorso, la ricorrente fa valere, in sostanza, che il
SSN non si basa piu sui principi di solidarieta e di universalita, bensi su un
principio di concorrenza, alla luce, in particolare, del principio di libera scelta del
paziente e dell’attivita libero-professionale intramuraria, cosicché la Commissione
era tenuta ad applicare I’articolo 106 TFUE, il regime dei SIEG e i principi



152

153

154

155

156

157

158

SENTENZA DEL 2. 6. 2021 — CAUSA T-223/18

enunciati nella sentenza del 24 luglio 2003, Altmark Trans e Regierungsprésidium
Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415).

In via preliminare, occorre constatare che la ricorrente non mette in discussione,
con il terzo motivo di ricorso, la sussistenza, nella presente causa, dei due ultimi
criteri stabiliti nella sentenza dell’11 giugno 2020, Commissione e Repubblica
slovacca/Ddvera  zdravotnd  poist’ovia  (C-262/18P e  C-271/18 P,
EU:C:2020:450), vale a dire, nel caso di specie, che le attivita sanitarie esercitate
nell’ambito del SSN non perseguono fini di lucro e che esse sono controllate dallo
Stato, pur essendo in sostanza gestite finanziariamente dalle regioni.

La ricorrente contesta pertanto il perseguimento da parte del SSN di un obiettivo
sociale, ossia I’attuazione dei principi di solidarieta e di universalita, i quali
restano, nell’ambito di una valutazione globale, strettamente connessi al
perseguimento di un obiettivo sociale in materia di assistenza sanitaria.

A tal riguardo, da una giurisprudenza costante della Corte risulta che i regimi di
previdenza sociale, ivi compreso un settore di assistenza sanitaria come quella
prestata nell’ambito del SSN, che attuano il principio di solidarieta sono
caratterizzati, in particolare, dall’obbligatorieta dell’iscrizione per gli assicurati,
da contributi fissati dalla legge in proporzione al reddito degli assicurati e non al
rischio che rappresentano individualmente a causa della loro eta o stato di salute, e
dalla norma in base alla quale le prestazioni obbligatorie fissate dalla legge sono
identiche per tutti gli assicurati, indipendentemente dall’importo dei contributi
versati da ciascuno di essi (v. sentenza dell’11 giugno 2020, Commissione e
Repubblica slovacca/Ddvera zdravotnd poist’oviia, C-262/18 P e C-271/18 P,
EU:C:2020:450, punto 32 e giurisprudenza ivi citata).

Nel caso di specie, e giocoforza constatare, per quanto riguarda I’obiettivo sociale
perseguito, che la ricorrente non mette nemmeno in discussione, con il terzo
motivo di ricorso, la gratuita o la quasi gratuita di tutte le cure sanitarie,
indipendentemente dai redditi degli iscritti, forniti nell’ambito del SSN dagli
ospedali pubblici per tutti i pazienti iscritti al SSN né che quest’ultimo sia
finanziato principalmente dai contributi di detti iscritti calcolati in base ai loro
rispettivi redditi.

Occorre del pari considerare che il SSN persegue un obiettivo sociale e che attua il
principio di solidarieta per dichiarare che la Commissione non € incorsa, nella
decisione impugnata, in un errore di valutazione al riguardo.

Tale valutazione non puo essere messa in discussione dagli argomenti della
ricorrente.

La ricorrente sostiene, in sostanza, che il SSN si basa, a seguito di varie riforme,
su un principio di concorrenza, come risulterebbe, in particolare, dal principio di
liberta di scelta del paziente.
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In primo luogo, le riforme del 1992 e del 1999 avrebbero infatti introdotto un
importante livello di concorrenza tra tutte le strutture sanitarie, siano esse
pubbliche o private, sul mercato del sistema sanitario, come risulterebbe dalla
giurisprudenza dei giudici italiani e dai pareri dall’Autorita garante della
concorrenza e del mercato (AGCM, Italia).

In secondo luogo, la ricorrente ricorda, per dimostrare I’esistenza di un mercato
concorrenziale, I’adozione della legge regionale del 3 marzo 2003, n. 4 — Norme
in materia di autorizzazione alla realizzazione di strutture e all’esercizio di attivita
sanitarie e socio-sanitarie, di accreditamento istituzionale e di accordi contrattuali,
con la quale, proprio in ragione del principio di concorrenza, la Regione Lazio ha
fissato regole per la definizione dei requisiti al fine di permettere a nuovi operatori
di entrare nel mercato.

In terzo luogo, secondo la ricorrente, il principio di libera scelta del paziente ha
aperto il mercato delle cure ospedaliere alla concorrenza, conferendo cosi una
natura economica alle attivita degli operatori pubblici e privati su tale mercato, il
che sarebbe corroborato dalle rispettive quote, nelle famiglie italiane, delle spese
mediche effettuate nell’ambito del SSN e al di fuori di detto ambito; quest’ultima
parte ha rappresentato nel 2015 quasi un quarto del totale delle loro spese
sanitarie.

A prescindere dalla questione della ricevibilita di alcuni dei suoi elementi, tale
argomentazione non puo essere accolta.

Certamente, le riforme introdotte successivamente in Italia o nella Regione Lazio
nel 1992, nel 1999 e nel 2003 hanno in parte aperto alla concorrenza la fornitura
di servizi sanitari nell’ambito del SSN, consentendo, a determinate condizioni, ad
operatori privati convenzionati di fornire tali servizi e lasciando ai pazienti, anche
iscritti al SSN, la possibilita di ricorrere a detti operatori, seppure a proprie spese.

La Corte ha anche dichiarato che I’introduzione, in un regime che presenti le
caratteristiche ricordate al punto 154 della presente sentenza, di un elemento di
concorrenza, poiché mira a incitare gli operatori ad esercitare la loro attivita
secondo i principi di buona gestione, ossia nel modo piu efficiente e meno
dispendioso possibile, nell’interesse di un buon funzionamento del sistema di
previdenza sociale, non modifica la natura di tale regime (v., in tal senso, sentenza
dell’11 giugno 2020, Commissione e Repubblica slovacca/Dévera zdravotna
poist’ovina, C-262/18 P e C-271/18 P, EU:C:2020:450, punto 34 e giurisprudenza
ivi citata).

Anche se combinati ad una certa concorrenza prevalente nel mercato di cui trattasi
e in mercati contigui, i principi di solidarieta e di universalita implicano soltanto
che il servizio sia fornito, almeno potenzialmente, a tutti i pazienti che ne facciano
richiesta, senza che il SSN soddisfi necessariamente I’intero fabbisogno di cure
dei pazienti in Italia.
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Inoltre, tali principi non possono essere pregiudicati dal principio della liberta di
scelta del paziente, in quanto detto principio mira unicamente a consentire a taluni
pazienti che vi sono iscritti di non ricorrere al SSN, senza tuttavia escludere,
conformemente al principio di solidarieta, la possibilita, o addirittura la necessita,
per gli altri utenti, che non dispongono di risorse finanziarie sufficienti, di farvi
ricorso in applicazione dell’obiettivo sociale perseguito.

Giustamente la Commissione, ai punti da 69 a 71 della decisione impugnata, ha
sottolineato che la giurisprudenza nazionale citata dalla ricorrente non puo
rimettere in discussione le considerazioni che precedono.

Pertanto, al punto 69 della decisione impugnata, la Commissione ha respinto gli
argomenti della ricorrente relativi alla sentenza n.200/2005 della Corte
costituzionale (Italia) e alla sentenza n. 2605/2010 del Consiglio di Stato (Italia),
rilevando che le autorita italiane avevano fatto osservare che il principio della
liberta di scelta del paziente € inteso a garantire a tutti i cittadini la possibilita di
scegliere liberamente il medico o I’ospedale accreditato in cui desiderano essere
curati e che, a questo proposito, le autorita italiane hanno fatto riferimento alla
giurisprudenza del Consiglio di Stato, ai sensi della quale la liberta di scelta del
paziente non altera le fondamenta del SSN; tale principio non ha una valenza
assoluta, ma & complementare alla modernizzazione del SSN e al principio di
programmazione che mira a contenere e rendere piu efficiente la spesa pubblica, e
cio ai sensi della sentenza n. 6135, del 12 dicembre 2014, del Consiglio di Stato.
La Commissione ha sottolineato che la Corte costituzionale era pervenuta alla
medesima conclusione nelle sentenze nn. 200/2005, 94/2009 e 248/2011.

Ai punti 70 e 71 della decisione impugnata, la Commissione ha respinto
I’argomento della ricorrente secondo cui le autorita italiane avevano proceduto a
una lettura erronea di tale giurisprudenza. A tal fine, la Commissione ha fornito la
sua interpretazione di talune delle sentenze della Corte costituzionale e del
Consiglio di Stato invocate dalla ricorrente e dalle autorita italiane, deducendone i
limiti dalle stesse posti al principio di liberta di scelta del paziente, in quanto i
cittadini non dispongono di una liberta di scelta assoluta, essendo la stessa limitata
agli ospedali accreditati e oggetto di programmazione e di controllo della spesa.
La Commissione ha altresi precisato che da tali decisioni non risultava che le
riforme adottate, in particolare quella che aveva introdotto la liberta di scelta del
paziente, avessero posto in questione il carattere solidale e I’universalita della
copertura del SSN, cosicché tali decisioni non mettevano in discussione la sua
valutazione in merito al carattere non economico del SSN.

Lo stesso vale, indipendentemente dalla questione della loro ricevibilita, per gli
argomenti che la ricorrente trae dal parere dell’AGCM.

E vero che da tali decisioni giurisdizionali e amministrative risulta che le diverse
riforme del SSN hanno introdotto una certa concorrenza e obblighi di corretta
gestione in materia di prestazione di cure nell’ambito del SSN.
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Nondimeno, sempre in questa fase, il ragionamento della ricorrente poggia
sull’erronea premessa secondo cui i principi di solidarieta e di universalita
escludono qualsiasi concorrenza nonché una buona gestione, e viceversa.

Pertanto, si deve dichiarare che, ritenendo che il SSN continuasse a basarsi sui
principi di universalita e di solidarieta nonostante I’applicazione dei principi di
concorrenza e di liberta di scelta del paziente, la Commissione non ha commesso
un errore di valutazione.

Nell’ambito del terzo motivo di ricorso, la ricorrente invoca inoltre I’attivita
libero-professionale intramuraria in quanto, mediante tale attivita, gli ospedali
pubblici erogano prestazioni a pagamento, entrando direttamente in concorrenza
con gli ospedali privati.

Orbene, da un lato, la Commissione avrebbe fatto affidamento, quanto al regime
di tali attivita, esclusivamente sulle indicazioni del governo italiano, mentre, se
avesse letto i bilanci delle aziende sanitarie pubbliche prodotti, si sarebbe resa
conto che non esiste alcuna separazione dei conti.

Dall’altro lato, la Commissione si contraddirebbe sostenendo che la possibilita di
tali attivita non esclude I’universalita del SSN, pur ammettendo, nella decisione
impugnata, che tali servizi sono forniti in concorrenza con soggetti privati e
sarebbero di natura economica, poiché qualsiasi concorrenza escluderebbe
I’universalita e viceversa.

Tale argomento non puo essere accolto.

Infatti, e giocoforza constatare che i servizi sanitari forniti a tale titolo non
rientrano nel SSN, circostanza del resto non contestata dalla ricorrente.

Tale considerazione risulta pienamente dal contesto normativo applicabile,
certamente indicato dalle autorita italiane, sulle quali la Commissione poteva
tuttavia legittimamente fare affidamento, mentre la ricorrente non e stata in grado
di contraddirla in maniera circostanziata su tale punto, dinanzi al Tribunale.

Cosi, da un lato, per quanto riguarda un’asserita assenza di separazione contabile,
e sufficiente rinviare ai punti 46, 79 e 80 della decisione impugnata, nei quali si fa
riferimento al quadro giuridico nazionale applicabile che impone una siffatta
separazione, analizzato in modo adeguato dalla Commissione.

Dall’altro lato, I’attivita libero-professionale intramuraria, dal momento che non
rientra nel SSN, non pu0 pregiudicare I’obiettivo sociale perseguito
compromettendone il carattere di solidarieta e di universalita.

Infatti, dalla giurisprudenza risulta che la qualificazione come «attivita
economica» deve essere esaminata per ciascuna delle diverse attivita esercitate da
una stessa determinata entita (v. sentenza del 27 giugno 2017, Congregacion de
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Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, punto 44 e
giurisprudenza ivi citata).

Pertanto, non & escluso che uno stesso istituto, come taluni ospedali pubblici nelle
circostanze della presente causa, possa esercitare piu attivita, al tempo stesso
economiche e non economiche, a condizione che esso tenga una contabilita
separata, condizione che risulta soddisfatta nel caso di specie (v. sentenza del 27
giugno 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, punto 51 e giurisprudenza ivi citata).

Quindi, ritenendo che il SSN continuasse a basarsi sui principi di universalita e di
solidarieta nonostante la pratica di attivita libero-professionale intramuraria, la
Commissione non € incorsa, nella decisione impugnata, in un errore di
valutazione.

[Omissis]

Sulle spese [omissis]
Per questi motivi,
IL TRIBUNALE (Settima Sezione)
dichiara e statuisce:
1) Il ricorso e respinto.

2) Casa Regina Apostolorum della Pia Societa delle Figlie di San Paolo
sopportera le proprie spese e quelle sostenute dalla Commissione
europea.

Da Silva Passos Valancius Truchot
Cosi deciso e pronunciato a Lussemburgo il 2 giugno 2021.

Il cancelliere Il presidente

E. Coulon M. van der Woude
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Nella causa C-694/19 P,

avente ad oggetto I’impugnazione, ai sensi dell’articolo 56 dello Statuto della
Corte di giustizia dell’Unione europea, proposta il 18 settembre 2019,

Italmobiliare SpA, con sede in Milano (ltalia),
Sirap-Gema SpA, con sede in Verolanuova (Italia),
Sirap France SAS, con sede in Noves (Francia),
Petruzalek GmbH, con sede in Tattendorf (Austria),
Petruzalek s.r.o., con sede in Bieclav (Repubblica ceca),
Petruzalek s.r.o., con sede in Bratislava (Slovacchia),

Petruzalek kft, con sede in Budapest (Ungheria), rappresentate da F. Moretti,
avvocata,

ricorrenti,
procedimento in cui I’altra parte e:

Commissione europea, rappresentata inizialmente da P.Rossi e T. Vecchi,
successivamente da P. Rossi, G. Conte e C. Sjddin, in qualita di agenti,

* Lingua processuale: I’italiano.
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convenuta in primo grado,
LA CORTE (Nona Sezione),

composta da N. Picarra, presidente di sezione, M. Vilaras (relatore), presidente
della Quarta Sezione, e D. Svaby, giudice,

avvocato generale: E. Tanchev
cancelliere: A. Calot Escobar
vista la fase scritta del procedimento,

vista la decisione, adottata dopo aver sentito I’avvocato generale, di giudicare la
causa senza conclusioni,

ha pronunciato la seguente
Sentenza

Con la loro impugnazione, la Italmobiliare SpA e a. chiedono I’annullamento
della sentenza del Tribunale dell’Unione europea, dell’11 luglio 2019,
Italmobiliare e a./Commissione (T-523/15, non pubblicata, EU:T:2019:499; in
prosieguo: la «sentenza impugnata»), con cui quest’ultimo ha respinto il loro
ricorso diretto, in via principale, all’annullamento parziale della decisione
C(2015) 4336 final della Commissione, del 24 giugno 2015, relativa a un
procedimento a norma dell’articolo 101 TFUE e dell’articolo 53 dell’accordo SEE
(caso AT.39563 — Imballaggi alimentari per vendita al dettaglio) (in prosieguo: la
«decisione controversa»), e, in via subordinata, alla riduzione dell’importo delle
ammende loro irrogate.

Contesto normativo [omissis]
Fatti e decisione controversa [omissis]
Procedimento dinanzi al Tribunale e sentenza impugnata

[Omissis]

Al punti da 42 a 61 della sentenza impugnata, il Tribunale ha esaminato il primo
capo del secondo motivo di ricorso delle ricorrenti, vertente su una violazione
dell’articolo 101 TFUE relativamente al fatto che la Commissione aveva ritenuto
la prima ricorrente responsabile del comportamento del sottogruppo Sirap-Gema.
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A tal riguardo, il Tribunale ha ricordato, al punto 52 della sentenza impugnata, che
le ricorrenti non negavano il presupposto, indicato nella decisione controversa,
secondo cui la prima ricorrente deteneva, direttamente o indirettamente, il 100%
del capitale delle altre ricorrenti, appartenenti al sottogruppo Sirap-Gema. Ai punti
da 54 a 61 di tale sentenza, il Tribunale ha esaminato i vari argomenti ed elementi
dedotti dalle ricorrenti per confutare la presunzione secondo cui una societa
controllante, come la prima ricorrente, che detiene il 100% del capitale delle sue
controllate, autrici di un’infrazione alle norme dell’Unione in materia di
concorrenza, esercita un’influenza determinante sul comportamento di queste
ultime e puo essere considerata responsabile di tale infrazione allo stesso titolo
delle sue controllate (in prosieguo: la «presunzione d’influenza determinante e di
responsabilita della societa controllante»). Al punto 62 di detta sentenza, esso ha
dunque concluso che le ricorrenti non avevano fornito elementi che consentissero
di dichiarare che la prima ricorrente non aveva esercitato un’influenza
determinante sul comportamento delle sue controllate e, di conseguenza, ha
respinto il primo capo del secondo motivo delle ricorrenti in quanto infondato.

Al punto 73 della sentenza impugnata, il Tribunale ha respinto, fondandosi sulla
giurisprudenza richiamata ai punti da 69 a 72 della medesima sentenza,
I’argomento delle ricorrenti secondo cui la presunzione d’influenza determinante e
di responsabilita della societa controllante sarebbe incompatibile con i principi
della personalita delle pene e della presunzione di innocenza. Inoltre, basandosi
sulla medesima giurisprudenza, il Tribunale ha respinto, ai punti da 76 a 84 della
sentenza impugnata, l’argomento delle ricorrenti secondo cui la decisione
controversa avrebbe «dato luogo a una arbitraria ed ingiustificata disparita di
trattamento tra diversi regimi proprietari» e, pertanto, avrebbe violato I’articolo
345 TFUE. Di conseguenza, il Tribunale ha respinto in quanto infondato il
secondo capo del secondo motivo di ricorso delle ricorrenti.

Anche il terzo capo del secondo motivo di ricorso delle ricorrenti, vertente su una
violazione del principio di parita di trattamento e su una carenza di motivazione
della decisione controversa in quanto, in sostanza, la prima ricorrente sarebbe
stata I’unica holding finanziaria sanzionata in detta decisione, € stato respinto dal
Tribunale in quanto infondato, per le ragioni esposte ai punti da 87 a 93 della
sentenza impugnata. Il Tribunale ha giudicato, in sostanza, in primo luogo, che il
fatto che la prima ricorrente possa essere I’unica holding finanziaria tra le societa
destinatarie della decisione controversa non ¢ rilevante, «in quanto I’attivita [da
essa] eventualmente esercitata non la [pone] in una situazione diversa da quella di
altre societa controllanti». In secondo luogo, esso ha considerato che la situazione
della prima ricorrente non era paragonabile a quella della holding finanziaria che
controllava la Linpac, dato che quest’ultima avrebbe detenuto solo il 46% del
capitale sociale di tale societa. Esso ha dichiarato, in terzo luogo, che la decisione
controversa era sufficientemente motivata al riguardo e ha ricordato, in quarto
luogo, che, una volta che un’impresa ha violato, con il suo comportamento,
I’articolo 101 TFUE, essa non pu0 sottrarsi a qualsiasi sanzione con la
motivazione che ad altri operatori economici non sono state inflitte ammende,
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quando addirittura il Tribunale non e stato adito per giudicare la situazione di
questi ultimi.

[omissis]

[...] Di conseguenza, il Tribunale ha respinto [...] tale ricorso nella sua interezza.

Domande delle parti dinanzi alla Corte [omissis]

Sull’impugnazione

A sostegno della loro impugnazione, le ricorrenti deducono quattro motivi. Il
primo motivo verte sulla violazione dell’articolo 101 TFUE e della giurisprudenza
pertinente, su un eccesso di potere, su un difetto di motivazione, su una violazione
dei diritti fondamentali nonché del principio di parita di trattamento e dell’articolo
345 TFUE. Il secondo motivo verte sull’illegittimita della concessione alla Linpac
del beneficio dell’immunita dalle ammende e sulla violazione della
comunicazione sulla cooperazione. Il terzo motivo verte su un errore di diritto
commesso dal Tribunale, in quanto esso ha giudicato giusta ed adeguata la
sanzione inflitta alle ricorrenti. Infine, il quarto motivo verte sull’omesso
esercizio, da parte del Tribunale, della sua competenza estesa al merito.

Sul primo motivo d’impugnazione, vertente sulla violazione dell’articolo
101 TFUE e della giurisprudenza pertinente, su un eccesso di potere, su un
difetto di motivazione, su una violazione dei diritti fondamentali nonché del
principio di parita di trattamento e dell’articolo 345 TFUE

Argomenti delle parti [omissis]

Giudizio della Corte

[omissis]
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In terzo luogo, le ricorrenti addebitano al Tribunale di non aver rilevato che la
Commissione avrebbe omesso di verificare se la prima ricorrente avesse
effettivamente esercitato un’influenza determinante sulle sue controllate e di non
aver effettuato esso stesso tale esame.

A tal riguardo, occorre ricordare che, secondo costante giurisprudenza della Corte,
nel caso particolare in cui una societa controllante detenga il 100% del capitale
della propria controllata, responsabile di un’infrazione alle norme dell’Unione in
materia di concorrenza, da un lato, tale societa controllante pud esercitare
un’influenza determinante sul comportamento della controllata e, dall’altro, esiste
una presunzione relativa secondo cui detta societa controllante esercita
effettivamente un’influenza di questo tipo (sentenza del 19 luglio 2012, Alliance
One International e Standard Commercial Tobacco/Commissione, C-628/10 P e
C-14/11 P, EU:C:2012:479, punto 46 e giurisprudenza ivi citata).

Cio premesso, e sufficiente che la Commissione dimostri che I’intero capitale di
una controllata sia detenuto dalla societa controllante per poter presumere che
quest’ultima effettivamente esercita un’influenza determinante sulla politica
commerciale della controllata medesima. La Commissione potra poi ritenere la
societa controllante solidalmente responsabile per il pagamento dell’ammenda
inflitta alla sua controllata, a meno che tale societa controllante, cui incombe
I’onere di confutare detta presunzione, non fornisca sufficienti elementi di prova,
idonei a dimostrare che la propria controllata si comporta in maniera autonoma sul
mercato (sentenza del 19 luglio 2012, Alliance One International e Standard
Commercial Tobacco/Commissione, C-628/10P e C-14/11 P, EU:C:2012:479,
punto 47 e giurisprudenza ivi citata).

Orbene, nel caso di specie, come rilevato dal Tribunale al punto 52 della sentenza
impugnata, le ricorrenti non negano che la prima ricorrente detenesse direttamente
o indirettamente il 100% del capitale delle diverse controllate. La Commissione
non era pertanto tenuta ad esaminare se la prima ricorrente avesse effettivamente
esercitato un’influenza determinante sulle sue controllate, cosicché I’argomento
delle ricorrenti, sintetizzato al punto 46 della presente sentenza, non puo essere
accolto.

Pertanto, il primo capo del primo motivo deve essere respinto in quanto infondato.
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Lo stesso vale per il secondo capo di tale motivo, dove le ricorrenti affermano, in
sostanza, che il Tribunale avrebbe commesso un errore di diritto quando ha
respinto, ai punti da 66 a 84 della sentenza impugnata, la loro argomentazione
vertente su una violazione dei diritti fondamentali, i quali osterebbero
all’applicazione della presunzione d’influenza determinante e di responsabilita
della societa controllante.

In primo luogo, per quanto riguarda il rigetto, da parte del Tribunale,
dell’argomentazione delle ricorrenti, esposta al punto 66 della sentenza
impugnata, vertente sulla violazione dei principi della personalita delle pene e
della presunzione di innocenza, occorre ricordare che il diritto dell’Unione in
materia di concorrenza, segnatamente I’articolo 101 TFUE, riguarda le attivita
delle imprese e che la nozione di «impresa» designa qualsiasi ente che eserciti
un’attivita economica, indipendentemente dallo status giuridico di tale ente e dalle
sue modalita di finanziamento (v., in tal senso, sentenze del 5 marzo 2015,
Commissione e a./Versalis e a., C-93/13 P e C-123/13 P, EU:C:2015:150, punto
88, nonché del 28 ottobre 2020, Pirelli & C./Commissione, C-611/18 P, non
pubblicata, EU:C:2020:868, punto 65).

La Corte ha precisato che tale nozione di «impresa» deve essere intesa come
designante un’unita economica quand’anche, dal punto di vista giuridico, tale
unita economica sia costituita da piu persone fisiche o giuridiche, e che un’entita
economica siffatta, qualora violi le norme in materia di concorrenza, é tenuta, in
base al principio della responsabilita personale, a rispondere di tale infrazione
(v., in tal senso, sentenze del 29 settembre 2011, EIf Aquitaine/Commissione,
C-521/09 P, EU:C:2011:620, punto 53, e del 28 ottobre 2020, Pirelli &
C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata, EU:C:2020:868, punto 66).

Secondo una consolidata giurisprudenza della Corte, un’infrazione alle norme in
materia di concorrenza commessa da una controllata puo essere imputata alla
societa controllante, segnatamente, quando tale controllata, pur avendo personalita
giuridica distinta, non determini in modo autonomo la propria condotta sul
mercato, bensi applichi essenzialmente le istruzioni che le vengono impartite dalla
societa controllante in considerazione, in particolare, dei vincoli economici,
organizzativi e giuridici che uniscono questi due enti giuridici. Infatti, in una
situazione del genere, atteso che la societa controllante e la sua controllata fanno
parte di una stessa unita economica e formano cosi un’unica impresa, ai sensi
dell’articolo 101 TFUE, la Commissione puo emanare una decisione che infligge
ammende nei confronti della societa controllante senza che sia necessario
dimostrare il personale coinvolgimento di quest’ultima nell’infrazione (v., in tal
senso, sentenze del 29 settembre 2011, EIf Aquitaine/Commissione, C-521/09 P,
EU:C:2011:620, punti 54 e 55, nonché del 28 ottobre 2020, Pirelli &
C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata, EU:C:2020:868, punto 67).

Al punto 47 della presente sentenza e gia stato ricordato che, nella particolare
ipotesi in cui una societa controllante detenga direttamente o indirettamente la
totalita o quasi del capitale della sua controllata che ha commesso un’infrazione
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alle norme in materia di concorrenza, la Corte ha dichiarato di dover presumere,
fino a prova contraria, che detta societa esercitava un’influenza determinante sulla
sua controllata. Pertanto, a meno che non venga smentita, siffatta presunzione
implica che P’esercizio effettivo di un’influenza determinante da parte della
societa controllante sulla propria controllata si considera dimostrato unicamente
per il fatto che la prima detenga il capitale sociale della seconda, e legittima la
Commissione a ritenere la prima responsabile del comportamento della seconda,
senza necessita di produrre una qualsivoglia prova supplementare (v., in tal senso,
sentenze del 29 settembre 2011, EIf Aquitaine/Commissione, C-521/09 P,
EU:C:2011:620, punti 56 e 57; del 27 aprile 2017, Akzo Nobel e a./Commissione,
C-516/15 P, EU:C:2017:314, punto 55, nonché del 28 ottobre 2020, Pirelli &
C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata, EU:C:2020:868, punti 68 e 69).

Da tale giurisprudenza discende che il fatto che la societa madre di un gruppo, la
quale eserciti un’influenza determinante sulle proprie controllate, possa essere
dichiarata responsabile in solido delle infrazioni al diritto della concorrenza
dell’Unione commesse da queste ultime non costituisce in alcun modo una
violazione del principio di responsabilita personale ma, al contrario,
un’espressione di tale principio. Infatti, in circostanze siffatte, tanto la
responsabilita della societa controllante quanto quella della sua controllata si
fondano sul fatto che tali societa facevano parte entrambe dell’entita economica
che ha commesso le suddette infrazioni, cosicché si presume che la societa
controllante stessa, per tale ragione, abbia commesso I’infrazione alle norme in
materia di concorrenza del diritto dell’Unione (v., in tal senso, sentenze del 26
novembre 2013, Kendrion/Commissione, C-50/12 P, EU:C:2013:771, punto 55, e
del 28 ottobre 2020, Pirelli & C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata,
EU:C:2020:868, punto 70).

Inoltre, come risulta da detta giurisprudenza, la presunzione d’influenza
determinante e di responsabilita della societa controllante mira precisamente a
realizzare un equilibrio tra I’importanza, da un lato, dell’obiettivo consistente nel
reprimere i comportamenti contrari alle norme in materia di concorrenza, in
particolare all’articolo 101 TFUE, e di prevenirne la ripetizione, e, dall’altro, degli
obblighi scaturenti da taluni principi generali del diritto dell’Unione quali,
segnatamente, i principi della presunzione di innocenza, personalita delle pene e
certezza del diritto, nonché i diritti della difesa, ivi compreso il principio di parita
delle armi. E proprio per questa ragione che essa ha carattere relativo (sentenze
dell’8 maggio 2013, Eni/Commissione, C-508/11 P, EU:C:2013:289, punto 50, e
del 28 ottobre 2020, Pirelli & C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata,
EU:C:2020:868, punto 71).

Il fatto che sia difficile fornire la prova contraria necessaria per confutare la
presunzione d’influenza determinante e di responsabilita della societa controllante
non implica, di per sé, secondo una costante giurisprudenza della Corte, che tale
presunzione sia, di fatto, assoluta e, di conseguenza, contraria al principio della
presunzione di innocenza (v., in tal senso, sentenze del 16 giugno 2016, Evonik
Degussa e AlzChem/Commissione, C-155/14 P, EU:C:2016:446, punto 44,
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nonché del 28 ottobre 2020, Pirelli & C./Commissione, C-611/18 P, non
pubblicata, EU:C:2020:868, punto 72).

Dall’insieme delle considerazioni che precedono risulta che detta presunzione non
e contraria al principio della personalita delle pene né a quello della presunzione
di innocenza.

[Omissis]

Sul secondo motivo d’impugnazione, vertente sull’illegittimita della concessione
alla Linpac del beneficio dell’immunita dalle ammende e sulla violazione della
comunicazione sulla cooperazione [omissis]

Sul terzo motivo, vertente su un errore di diritto commesso dal Tribunale, in
guanto ha ritenuto giusta e adeguata la sanzione inflitta alle ricorrenti [omissis]

Sul quarto motivo d’impugnazione, vertente sull’omesso esercizio, da parte del
Tribunale, della sua competenza estesa al merito [omissis]

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Nona Sezione) dichiara e statuisce:
1) L’impugnazione é respinta.

2) L’ltalmobiliare SpA, la Sirap-Gema SpA, la Sirap France SAS, la
Petruzalek GmbH, la Petruzalek s.r.o., la Petruzalek s.r.o. e la
Petruzalek kft sono condannate a farsi carico, oltre che delle proprie
spese, di quelle sostenute dalla Commissione europea.

[Omissis]
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rappresentate da C. Tesauro e L. Armati, avvocati,

intervenienti in primo grado,

LA CORTE (Seconda Sezione),
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composta da A. Arabadjiev, presidente di sezione, A. Kumin, T. von Danwitz,
P.G. Xuereb (relatore) e I. Ziemele, giudici,

avvocato generale: J. Kokott
cancelliere: A. Calot Escobar
vista la fase scritta del procedimento,

vista la decisione, adottata dopo aver sentito I’avvocato generale, di giudicare la
causa senza conclusioni,

ha pronunciato la seguente

Sentenza

Con la sua impugnazione, The Goldman Sachs Group Inc. chiede I’annullamento
della sentenza del Tribunale dell’Unione europea del 12 luglio 2018, The
Goldman Sachs Group/Commissione (T-419/14, EU:T:2018:445; in prosieguo: la
«sentenza impugnata»), mediante la quale tale giudice ha respinto il suo ricorso
inteso ad ottenere, da un lato, I’annullamento della decisione C(2014) 2139 final
della Commissione, del 2 aprile 2014, relativa a un procedimento a norma
dell’articolo 101 [TFUE] e dell’articolo 53 dell’Accordo SEE (caso AT.39610 —
Cavi elettrici) (in prosieguo: la «decisione controversa»), nella parte che la
riguarda, e, dall’altro lato, la riduzione dell’importo dell’ammenda ad essa inflitta.

Contesto normativo [omissis]

Fatti e decisione controversa

| fatti della controversia, che figurano ai punti da 1 a 22 e 47 della sentenza
impugnata, possono, ai fini del presente procedimento, essere riassunti come
segue.

La ricorrente, The Goldman Sachs Group, € una societa con sede negli Stati Uniti
che agisce in qualita di banca d’affari e societa di collocamento sulle principali
piazze finanziarie mondiali. Dal 29 luglio 2005 al 28 gennaio 2009 ¢ stata societa
controllante (indiretta) (cd. «societa madre»), attraverso il fondo GS Capital
Partners V (in prosieguo: il «fondo GSCP V») e altre societa interposte, della
Prysmian SpA, nonché della societa controllata detenuta al 100% da quest’ultima,
la Prysmian Cavi e Sistemi Srl (in prosieguo: la «PrysmianCS»), gia Pirelli Cavi e
Sistemi Energia SpA, poi Prysmian Cavi e Sistemi Energia Srl. La Prysmian e la
PrysmianCS, due societa con sede in lItalia, costituiscono assieme il gruppo
Prysmian, un attore mondiale del settore dei cavi elettrici sottomarini e sotterranei.
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Sebbene la partecipazione della ricorrente nel capitale della Prysmian fosse
inizialmente del 100% delle azioni, il livello di tale partecipazione & diminuito, in
seguito a due cessioni di azioni effettuate il 7 settembre 2005 e il 21 luglio 2006,
per diventare, in un primo tempo, pari al 91,1%, poi, in un secondo tempo, pari
all’84,4% fino al 3 maggio 2007, data in cui una parte delle azioni della Prysmian
e stata quotata alla Borsa di Milano attraverso un’offerta pubblica iniziale (in
prosieguo: I’«IPO»).

All’esito di un procedimento ai sensi dell’articolo 101 TFUE e dell’articolo 53
dell’accordo sullo Spazio economico europeo, del 2 maggio 1992 (GU 1994, L 1,
pag. 3), la Commissione ha adottato, il 2 aprile 2014, la decisione controversa.

All’articolo 1 di tale decisione, la Commissione ha constatato che la ricorrente e
altre 25 societa, ivi comprese la Prysmian e la PrysmianCS, avevano partecipato a
un’intesa, configurante un’infrazione unica e continuata all’articolo 101 TFUE e
all’articolo 53 dell’accordo SEE, nel settore dei cavi elettrici ad alta (altissima)
tensione sotterranei e/o sottomarini (in prosieguo: I’«infrazione in questione»).

All’articolo 1, paragrafo 5, lettera c), della decisione controversa, la ricorrente
stata riconosciuta responsabile dell’infrazione in questione, in quanto societa
madre della Prysmian e della Prysmian Cavi e Sistemi Energia, per il periodo dal
29 luglio 2005 al 28 gennaio 2009 (in prosieguo: il «periodo dell’infrazione»).

A tale riguardo, la Commissione ha presunto, da un lato, che la Prysmian avesse
esercitato un’influenza determinante sul comportamento della Prysmian Cavi e
Sistemi Energia sul mercato durante tale periodo e, dall’altro, che la ricorrente
avesse esercitato, tra il 29 luglio 2005 e il 3 maggio 2007, un’influenza
determinante sul comportamento della Prysmian e, di conseguenza, della
Prysmian Cavi e Sistemi Energia sul mercato.

Inoltre, la Commissione ha concluso, in base a un’analisi dei legami economici,
organizzativi e giuridici tra la ricorrente e tali societa, che essa aveva
effettivamente esercitato un’influenza determinante sul comportamento sul
mercato della Prysmian e, di conseguenza, della Prysmian Cavi e Sistemi Energia
nel periodo dell’infrazione.

In tale contesto, come risulta dall’articolo 2, lettera f), della decisione controversa,
la Commissione ha inflitto alla ricorrente un’ammenda dell’ammontare di
EUR 37 303 000, in solido con la Prysmian e con la PrysmianCS.

Procedimento dinanzi al Tribunale e sentenza impugnata [omissis]

Conclusioni delle parti dinanzi alla Corte [omissis]
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Sull’impugnazione

A sostegno della sua impugnazione, la ricorrente deduce due motivi. Il primo
motivo verte sulla violazione dell’articolo 101 TFUE e dell’articolo 23, paragrafo
2, del regolamento n. 1/2003, nella parte in cui la ricorrente é stata ritenuta
responsabile di una violazione del diritto della concorrenza dell’Unione commessa
dalla Prysmian e dalla PrysmianCS nel periodo compreso tra il 29 luglio 2005 e il
3 maggio 2007 (in prosieguo: il «periodo precedente all’IPO»). Il secondo motivo
verte su una violazione dell’articolo 101 TFUE e dell’articolo 23, paragrafo 2, del
regolamento n. 1/2003, nella parte in cui la ricorrente e stata ritenuta responsabile
della medesima violazione nel periodo compreso tra il 3 maggio 2007 e il 28
gennaio 2009 (in prosieguo: il «periodo successivo all’IPO»). La ricorrente chiede
inoltre alla Corte di concederle il beneficio di qualsiasi riduzione di ammenda
accordata alla Prysmian e alla PrysmianCS, riducendo I’importo dell’ammenda
che le e stata inflitta in solido con queste ultime, per il caso in cui la Corte
accogliesse I’impugnazione proposta da dette societa contro la sentenza del
Tribunale del 12 luglio 2018, Prysmian e Prysmian Cavi e Sistemi/Commissione
(T-475/14, EU:T:2018:448).

Sul primo motivo

Il primo motivo é suddiviso in tre parti.
Sulla prima parte del primo motivo
— Argomenti delle parti [omissis]

— Giudizio della Corte

Per quanto riguarda, in primo luogo, I’argomento della ricorrente secondo il quale
la presunzione di esercizio effettivo di un’influenza determinante, riconosciuta
dalla giurisprudenza, non sarebbe stato applicabile nel caso di specie, dato che la
sua partecipazione al fondo GSCP V ammontava ad appena il 33% circa, mentre il
resto del capitale era detenuto da investitori terzi indipendenti, occorre ricordare
che, come rilevato dal Tribunale ai punti 48 e 64 della sentenza impugnata, nella
decisione controversa la Commissione si € basata una presunzione di esercizio
effettivo di un’influenza determinante della ricorrente sul comportamento della
Prysmian e, indirettamente, della PrysmianCS, fondandosi non sul livello di
partecipazione indiretta della ricorrente al capitale della Prysmian, ma sulla
constatazione secondo cui la ricorrente controllava tutti i diritti di voto associati
alle azioni della Prysmian.

Orbene, nella sua impugnazione, la ricorrente non contesta né tale rilievo del
Tribunale, né che essa continuasse a controllare il 100% dei suddetti diritti di
voto, per tutto il periodo precedente all’IPO, anche dopo le cessioni di azioni della
Prysmian effettuate il 7 settembre 2005 e il 21 luglio 2006. In tali circostanze,
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I’argomento della ricorrente relativo al fatto che la sua partecipazione al fondo
GSCP V si sarebbe collocata soltanto intorno al 33% deve, in ogni caso, essere
respinto in quanto inconferente.

Per quanto riguarda, in secondo luogo, I’argomento della ricorrente relativo
all’affermazione del Tribunale secondo cui la Commissione era legittimata a
basarsi su una presunzione di esercizio effettivo di un’influenza determinante
della societa madre sul comportamento della sua controllata, occorre ricordare che
da una giurisprudenza costante risulta che il comportamento di una controllata puo
essere imputato alla societa madre in particolare qualora, pur avendo personalita
giuridica distinta, tale controllata non determini in modo autonomo la sua linea di
condotta sul mercato ma si attenga, in sostanza, alle istruzioni che le vengono
impartite dalla societa madre, in considerazione, segnatamente, dei vincoli
economici, organizzativi e giuridici che intercorrono tra i due enti giuridici
(sentenza del 24 giugno 2015, Fresh Del Monte Produce/Commissione e
Commissione/Fresh  Del Monte Produce, C-293/13P e C-294/13P,
EU:C:2015:416, punto 75 e giurisprudenza ivi citata).

Emerge parimenti da una giurisprudenza costante che, per il caso particolare in cui
una societa madre detenga, direttamente o indirettamente, la totalita o la quasi
totalita del capitale della propria controllata responsabile di una violazione delle
norme in materia di concorrenza, da un lato, tale societa madre € in grado di
esercitare un’influenza determinante sul comportamento di detta controllata e,
dall’altro, esiste una presunzione relativa secondo cui detta societa madre esercita
effettivamente un’influenza siffatta. Date tali circostanze, é sufficiente che la
Commissione provi che la totalita o la quasi totalita del capitale di una controllata
e detenuto dalla sua societa madre per potersi presumere che quest’ultima eserciti
effettivamente un’influenza determinante sulla politica commerciale della
controllata medesima. La Commissione potra quindi ritenere la societa madre
solidalmente responsabile per il pagamento dell’ammenda inflitta alla sua
controllata, a meno che detta societa madre, cui incombe I’onere di rovesciare
detta presunzione, non fornisca sufficienti elementi di prova idonei a dimostrare
che la sua controllata si comporta in maniera autonoma sul mercato (sentenza del
28 ottobre 2020, Pirelli & C./Commissione, C-611/18 P, non pubblicata,
EU:C:2020:868, punto 68 e giurisprudenza ivi citata).

Pertanto, a meno che non venga smentita, una presunzione siffatta implica che
I’esercizio effettivo di un’influenza determinante da parte della societa madre
sulla propria controllata si considera dimostrato e legittima la Commissione a
ritenere la prima societa responsabile del comportamento della seconda, senza
necessita di produrre una qualsivoglia prova supplementare. L’ applicazione della
presunzione di esercizio effettivo di un’influenza determinante non e quindi
subordinata alla produzione di indizi supplementari relativi all’esercizio effettivo
di un’influenza della societa madre (sentenza del 26 ottobre 2017, Global Steel
Wire e a./Commissione, C-457/16 P e da C-459/16 P a C-461/16 P, non
pubblicata, EU:C:2017:819, punti 85 e 86 nonché giurisprudenza ivi citata).
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Certamente, & pacifico che la ricorrente non deteneva, durante il periodo
precedente all’lPO, la totalita del capitale della Prysmian, dato che la
partecipazione del fondo GSCP V al capitale della Prysmian, come risulta dal
punto 47 della sentenza impugnata, ammontava, durante tale periodo e ad
eccezione dei primi 41 giorni, inizialmente al 91% circa, poi all’84% circa. E
altresi pacifico che, nella decisione controversa, la Commissione non ha ritenuto
che tale partecipazione significasse che la ricorrente avesse detenuto la quasi
totalita del capitale della Prysmian.

Tuttavia, dalla giurisprudenza citata ai punti da 31 a 33 della presente sentenza
risulta che non e la semplice detenzione della totalita o della quasi totalita del
capitale della controllata a fondare di per sé la presunzione di esercizio effettivo di
un’influenza determinante, bensi il grado di controllo della societa madre sulla
propria controllata. Di conseguenza, il Tribunale ha potuto, senza incorrere in
alcun errore di diritto, considerare, in sostanza, al punto 50 della sentenza
impugnata, che una societa madre che detiene tutti i diritti di voto associati alle
azioni della propria controllata si trova, al riguardo, in una situazione analoga a
quella di una societa che detiene la totalita o la quasi totalita del capitale della
controllata, cosicché la societa madre € in grado di determinare la strategia
economica e commerciale della controllata. Infatti, una societa madre che detiene
tutti i diritti di voto associati alle azioni della sua controllata puo, al pari di una
societa madre che detiene la totalita o la quasi totalita del capitale della sua
controllata, esercitare un’influenza determinante sul comportamento di
quest’ultima.

Ne consegue che, contrariamente a quanto sostenuto dalla ricorrente, il Tribunale
non é incorso in un errore di diritto nel considerare che, dal momento che una
societa madre detiene tutti i diritti di voto associati alle azioni della sua
controllata, la Commissione € legittimata a basarsi su una presunzione di esercizio
effettivo di un’influenza determinante di detta societa madre sul comportamento
della sua controllata sul mercato.

Siffatta conclusione non é rimessa in discussione dagli altri argomenti avanzati
dalla ricorrente.

Infatti, in primo luogo, la presunzione di un’influenza determinante esercitata
sulla controllata dalla sua societa madre mira in particolare a raggiungere un
equilibrio tra, da un lato, I’importanza dell’obiettivo consistente nel reprimere i
comportamenti contrari alle norme in materia di concorrenza, segnatamente
all’articolo 101 TFUE, e a prevenirne la ripetizione e, dall’altro, i vincoli posti da
taluni principi generali del diritto dell’Unione come, in particolare, quelli della
presunzione di innocenza, della personalita delle pene e della certezza del diritto
nonché i diritti della difesa, compreso il principio della parita delle armi (v., in tal
senso, sentenza del 18 luglio 2013, Schindler Holding e a./Commissione,
C-501/11 P, EU:C:2013:522, punto 108 noncheé giurisprudenza ivi citata).
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E vero che, come sostenuto dalla ricorrente, I’identificazione dei soggetti che
detengono i voti associati alle azioni di una societa puo risultare, all’occorrenza,
piu difficile della determinazione dei soggetti a cui appartengono tali azioni.
Tuttavia, da un lato, nulla indica che tali difficolta possano essere tali da
pregiudicare la certezza del diritto. Infatti, una societa madre che, senza detenere
la totalita o la quasi totalita delle azioni della sua controllata, si sia riservata o
abbia acquisito tutti i diritti di voto associati a tali azioni non puo evidentemente
ignorare tale circostanza.

Dall’altro lato, occorre ricordare che la Commissione non é affatto tenuta a
fondarsi esclusivamente su detta presunzione. Infatti, nulla impedisce a tale
istituzione di accertare I’esercizio effettivo, da parte di una societa madre, di
un’influenza determinante sulla sua controllata attraverso altri elementi di prova o
attraverso una combinazione di siffatti elementi con detta presunzione (sentenza
del 26 ottobre 2017, Global Steel Wire e a./Commissione, C-457/16 P e da
C-459/16 P a C-461/16 P, non pubblicata, EU:C:2017:819, punto 88 e
giurisprudenza ivi citata).

[omissis]

Ne consegue che la prima parte del primo motivo dev’essere respinta in quanto
infondata.

Sulla seconda parte del primo motivo [omissis]
Sulla terza parte del primo motivo [omissis]
— Argomenti delle parti [omissis]

— Giudizio della Corte

Occorre ricordare al riguardo che, nella decisione controversa, come risulta dai
punti 9 e 10 della presente sentenza, la Commissione si e basata su un duplice
fondamento per considerare la ricorrente responsabile dell’infrazione in questione
durante il periodo precedente all’IPO. Da un lato, la Commissione si & basata sulla
presunzione di esercizio effettivo di un’influenza determinante, fondandosi sul
fatto che la ricorrente deteneva tutti i diritti di voto associati alle azioni della
Prysmian. Dall’altro, essa ha ritenuto che la ricorrente avesse effettivamente
esercitato una siffatta influenza sulla Prysmian.

Orbene, come risulta dall’esame della prima parte di tale motivo, il Tribunale non
e incorso in un errore di diritto nel considerare che, nel caso di specie, la
Commissione era legittimata a basarsi sulla presunzione di esercizio effettivo di
un’influenza determinante per dimostrare la responsabilita della ricorrente per
I’infrazione in questione per quanto riguarda il periodo precedente
all’IPO. Inoltre, dall’esame della seconda parte di tale motivo emerge che il
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Tribunale non & incorso in alcun errore di diritto nel concludere, nel caso di
specie, che la ricorrente non era riuscita a confutare tale presunzione.

In tali circostanze, la terza parte del primo motivo, che riguarda le conclusioni del
Tribunale relative al secondo fondamento sul quale la Commissione si & basata per
ritenere la ricorrente responsabile dell’infrazione in questione nel periodo
precedente all’IPO, deve essere respinta in quanto inconferente.

Occorre, pertanto, respingere il primo motivo in parte come irricevibile e in parte
come infondato.

Sul secondo motivo [omissis]

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Seconda Sezione) dichiara e statuisce:
1) L’impugnazione é respinta.

2) The Goldman Sachs Group Inc. é condannata a sopportare, oltre alle
proprie spese, anche quelle sostenute dalla Commissione europea.

3) La Prysmian SpA e la Prysmian Cavi e Sistemi Srl sopporteranno le
proprie spese.
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SENTENZA DELLA CORTE (Quinta Sezione)

2 aprile 2020 *

«Rinvio pregiudiziale — Concorrenza — Intese — Articolo 101, paragrafo 1, TFUE —
Sistemi di pagamento con la carta — Accordo interbancario che fissa il livello delle
commissioni interbancarie — Accordo restrittivo della concorrenza sia per il suo
oggetto sia per il suo effetto — Nozione di restrizione della concorrenza “per

oggetto”»

Nella causa C-228/18,

avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, ai
sensi dell’articolo 267 TFUE, dalla Kuria (Corte suprema, Ungheria), con
decisione del 6 marzo 2018, pervenuta in cancelleria il 3 aprile 2018, nel

procedimento

Gazdaséagi Versenyhivatal

contro

Budapest Bank Nyrt.,

ING Bank NV Magyarorszagi Fioktelepe,
OTP Bank Nyrt.,

Kereskedelmi és Hitelbank Zrt.,

Magyar Kilkereskedelmi Bank Zrt.,
ERSTE Bank Hungary Zrt.,

Visa Europe Ltd,

MasterCard Europe SA,

* Lingua processuale: I’ungherese.
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LA CORTE (Quinta Sezione),

composta da E. Regan (relatore), presidente di sezione, I.Jarukaitis, E. Juhasz,
M. llesi¢ e C. Lycourgos, giudici,

avvocato generale: M. Bobek

cancelliere: R. Seres, amministratrice

vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 27 giugno 2019,

considerate le osservazioni presentate:

per il Gazdasagi Versenyhivatal, da A. Kéhalmi e M. Nacsa, in qualita di
agenti;

per la Budapest Bank Nyrt., inizialmente da L. Wallacher, successivamente da
A. Keékuti, tgyvédek;

per la ING Bank NV Magyarorszagi Fioktelepe, da A. Kémives, Uigyvéd;
per la OTP Bank Nyrt., da L. Réti e P. Mezei, Ugyvédek;

per la Kereskedelmi és Hitelbank Zrt., da Z. Hegymegi-Barakonyi, tigyvéd;
per la Magyar Kiilkereskedelmi Bank Zrt., da S. Szendrd, tigyvéd;

per la ERSTE Bank Hungary Zrt., da L. Wallacher, ligyvéd,;

per la Visa Europe Ltd, da Z. Marosi e G. Fejes, Ugyvedek;

per la MasterCard Europe SA, da E. Ritter, ligyvéd;

per il governo ungherese, da M.Z. Fehér, G. Koos e G. Tornyai, in qualita di
agenti;

per la Commissione europea, da F. Castilla Contreras, V. Bottka e I. Zaloguin,
in qualita di agenti;

per I’Autorita di vigilanza EFTA, da M. Sanchez Rydelski, C. Zatschler,
C. Simpson e C. Howdle, in qualita di agenti,

sentite le conclusioni dell’avvocato generale, presentate all’udienza del 5
settembre 2019,

ha pronunciato la seguente

Sentenza
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La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’articolo
101, paragrafo 1, TFUE.

Tale domanda é stata presentata nell’ambito di una controversia tra, da un lato, la
Gazdasagi Versenyhivatal (autorita garante della concorrenza, Ungheria) e,
dall’altro, sei istituti finanziari, ossia la Budapest Bank Nyrt., la controllata
ungherese della ING Bank NV, la OTP Bank Nyrt., la Kereskedelmi és Hitelbank
Zrt., la Magyar Kilkereskedelmi Bank Zrt. e la ERSTE Bank Hungary Zrt.,
nonché due societa che prestano servizi di pagamento tramite carta, ossia la Visa
Europe Ltd. (in prosieguo: la «Visa») e la MasterCard Europe SA (in prosieguo: la
«MasterCard»), in relazione ad una decisione dell’autorita garante della
concorrenza con la quale quest’ultima ha constatato I’esistenza di un accordo
anticoncorrenziale vertente sulle commissioni interbancarie.

Diritto ungherese [omissis]

Procedimento principale e questioni pregiudiziali

Dalla decisione di rinvio risulta che, a meta degli anni ’90, la Visa e la
MasterCard, o i loro rispettivi predecessori in diritto, hanno consentito, in forza
dei loro regolamenti interni, che gli istituti finanziari emittenti delle loro carte (in
prosieguo: le «banche di emissione»), da un lato, e gli istituti finanziari prestatori
di servizi agli esercenti che permettono loro di accettare tali carte come mezzo di
pagamento (in prosieguo: le «banche di affiliazione»), dall’altro, definissero in
comune I’importo delle commissioni cosiddette «interbancarie» nazionali tra dette
banche di emissione e le banche di affiliazione, vale a dire I’importo pagato dalle
seconde alle prime quando é effettuata un’operazione di pagamento tramite carta.

Nel corso degli anni 1995 e 1996, le banche che avevano aderito al settore dei
servizi di pagamento tramite carta hanno istituito una cooperazione multilaterale
(in prosieguo: il «forum»), nell’ambito della quale sono state discusse, caso per
caso, diverse questioni in merito alle quali si riteneva necessaria una cooperazione
nell’ambito di tale settore.

Nell’ambito del forum, sette banche, la maggior parte delle quali aveva aderito ai
sistemi di pagamento tramite carta istituiti dalla Visa e dalla MasterCard e che
rappresentavano una grande parte del mercato nazionale delle banche di emissione
e di affiliazione, hanno stabilito, dopo varie trattative, il 24 aprile 1996, il testo di
un accordo (in prosieguo: I’«accordo CSC»), relativo alla determinazione, per
categoria di esercenti, del livello minimo della commissione di servizio uniforme
che questi ultimi dovevano pagare (in prosieguo: la «CSC»). Successivamente, il
28 agosto 1996, esse hanno concluso un accordo, entrato in vigore il 1° ottobre
1996, con il quale hanno uniformato I’importo delle spese per commissioni
interbancarie relative ai pagamenti effettuati mediante carte emesse da una banca
partecipante al sistema di pagamento tramite carta proposto dalla Visa o dalla
MasterCard (in prosieguo: I’«accordo CMI»). La Kereskedelmi és Hitelbank ha
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negoziato I’accordo CMI per conto della Visa e della MasterCard e queste ultime
I’hanno applicato.

Infine, I’accordo CSC non e stato firmato da queste sette banche, ma le spese per
commissioni interbancarie previste dall’accordo CMI, in quanto elemento di
costo, hanno influito indirettamente sulla determinazione dell’importo della CSC.
In particolare, le commissioni di cui all’accordo CMI hanno operato come limite
inferiore nella riduzione delle CSC. Inoltre, il perseguimento degli obiettivi fissati
nell’accordo CSC progettato ha svolto un ruolo nella conclusione dell’accordo
CMI e nel calcolo delle tariffe uniformi riguardanti la Visa e la MasterCard, anche
se tali obiettivi non sono stati poi realizzati.

Con il tempo, altre banche interessate al settore dei servizi di pagamento tramite
carta hanno aderito all’accordo CMI e si sono unite alle attivita del forum,
cosicché il numero di banche parti di detto accordo interessate dal procedimento
principale nel corso del 2006 ¢ arrivato a 22.

L accordo CMI era ancora in vigore il 31 gennaio 2008 quando I’autorita garante
della concorrenza ha avviato un procedimento ad esso relativo.

La risoluzione dell’accordo CMI ha avuto luogo con effetto dal 30 luglio 2008.

In una decisione emessa il 24 settembre 2009 (in prosieguo: la «decisione
dell’autorita garante della concorrenza»), I’autorita garante della concorrenza ha
constatato che, in primo luogo, nell’aver definito il livello e la struttura della
commissione interbancaria uniformemente applicabili alla Visa e alla MasterCard
nonché a tutte le banche, in secondo luogo, nell’aver previsto un quadro per un
siffatto accordo nei propri regolamenti interni e, in terzo luogo, nell’averlo
promosso, le 22 banche parti dell’accordo CMI nonché la Visa e la MasterCard
hanno concluso un accordo anticoncorrenziale e non esentabile. Con tale
comportamento, dal momento in cui hanno aderito all’accordo CMI — la data di
inizio del comportamento anticoncorrenziale era quella dell’entrata in vigore, il 1°
gennaio 1997, della legge sulle pratiche commerciali sleali, per le banche che
hanno concluso I’accordo CMI e variava per le banche che vi hanno aderito
successivamente — fino al 30 luglio 2008, esse avrebbero violato I’articolo 11,
paragrafo 1, di tale legge e, dopo il 1° maggio 2004, I’articolo 101, paragrafo 1,
TFUE. Detto comportamento costituirebbe non solo una restrizione della
concorrenza cosiddetta «per oggetto», nel senso che I’accordo CMI avrebbe ad
oggetto un comportamento anticoncorrenziale, ma anche una restrizione
cosiddetta «per effetto», nel senso che tale accordo comporterebbe un effetto
restrittivo della concorrenza. L’autorita garante della concorrenza ha inflitto alle
sette banche che avevano inizialmente concluso I’accordo CMI nonché alla Visa e
alla MasterCard ammende di importi diversi.

Investito di un ricorso proposto contro la decisione dell’Autorita garante della
concorrenza dalla Visa e dalla MasterCard nonché da sei delle banche condannate
al pagamento di un’ammenda, il Févarosi Kozigazgatasi és Munkaiigyi Birdsag
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(Tribunale amministrativo e del lavoro di Budapest-Capitale, Ungheria) ha
respinto tale domanda.

Pronunciandosi sull’appello proposto da tali parti, ad eccezione della MasterCard,
il Fovarosi Torvényszék (Corte di Budapest-Capitale, Ungheria) ha riformato la
decisione dell’autorita garante della concorrenza e, per motivi procedurali, ha
chiuso il procedimento per quanto riguarda la controllata ungherese della ING
Bank. Quanto alle altre parti, esso ha annullato la suddetta decisione e ha rinviato
la causa all’autorita garante della concorrenza affinché quest’ultima si
pronunciasse nuovamente.

L’ Autorita garante della concorrenza ha proposto ricorso per cassazione dinanzi al
giudice del rinvio, la Kuria (Corte suprema, Ungheria), avverso la sentenza del
Fovarosi Torvényszék (Corte di Budapest-Capitale).

Il giudice del rinvio si chiede, in primo luogo, se uno stesso comportamento possa
dar luogo all’accertamento di un’infrazione alla luce dell’articolo 101, paragrafo
1, TFUE a motivo, al contempo, del suo oggetto e dei suoi effetti
anticoncorrenziali quali fondamenti autonomi.

Da un lato, nei procedimenti particolarmente complessi, le autorita nazionali
garanti della concorrenza e la Commissione europea baserebbero le loro decisioni
su un duplice fondamento al fine di evitare che una successiva valutazione, che si
riveli parzialmente divergente, nell’ambito di un procedimento di controllo
giurisdizionale, incida sulla decisione di condanna nel merito.

Dall’altro lato, dall’utilizzo della congiunzione «o» di cui all’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE si potrebbe dedurre che non & possibile considerare un
medesimo accordo come implicante una restrizione della concorrenza sia «per
oggetto» sia «per effetto», in quanto una decisione in tal senso avrebbe natura
incerta e contraddittoria.

Inoltre, 1 presupposti per [I’esenzione e le sanzioni richiederebbero
necessariamente una valutazione diversa a seconda che la restrizione di cui trattasi
sia qualificata come restrizione «per oggetto» o «per effetto», di modo che la
qualificazione di detta restrizione inciderebbe in ogni caso sul merito della causa.
Secondo il giudice del rinvio, anche se, in caso di restrizione della concorrenza
per oggetto, I’autorita garante della concorrenza interessata é tenuta, in funzione
del contesto fattuale, ad effettuare un’analisi approfondita degli effetti della
restrizione di cui trattasi al fine di poter adottare decisioni sanzionatorie di livello
adeguato e di poter valutare I’esistenza di presupposti per I’esenzione, cio non
significa tuttavia che una decisione che accerti e sanzioni un comportamento
anticoncorrenziale possa basarsi su un duplice fondamento.

In secondo luogo, il giudice del rinvio si chiede se I’accordo CMI potesse essere
considerato come una restrizione della concorrenza «per oggetto». A tale riguardo,
esso sottolinea che, nella sua prassi decisionale, la Commissione non ha mai
adottato una posizione decisiva sulla questione se simili accordi possano essere
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considerati restrizioni di tal genere. La risposta a detta questione non
discenderebbe chiaramente neanche dalla giurisprudenza della Corte. Inoltre, il
procedimento principale presenterebbe differenze rispetto a quelli esaminati fino
ad oggi dalla Commissione e dalla Corte. Una di tali differenze risiederebbe nel
fatto che, nei procedimenti precedenti, non sarebbe stato verificato se le
commissioni interbancarie siano state effettivamente fissate a uno stesso livello.

A quest’ultimo riguardo, il giudice del rinvio osserva che I’accordo CMI non era
un’intesa sulla fissazione dei prezzi meramente orizzontale, in quanto le parti di
tale accordo comprendevano indistintamente sia banche di emissione sia banche di
affiliazione. Peraltro, anche supponendo che la Visa e la MasterCard siano state
direttamente coinvolte nell’accordo CMI, quest’ultimo avrebbe fissato non gia
prezzi di vendita e di acquisto, bensi le condizioni di transazione relative ai loro
rispettivi servizi. Il giudice del rinvio sottolinea altresi che I’accordo CMI
riguardava un mercato concorrenziale atipico e imperfetto ai cui effetti sarebbe
possibile rimediare soltanto imponendo regole. Infine, detto giudice mette in
evidenza il fatto che, in passato, il mercato era, in gran parte, caratterizzato da
prezzi uniformi. Piu in particolare, esso osserva che il fatto di richiedere
commissioni interbancarie divergenti non sarebbe anticoncorrenziale soltanto se le
altre condizioni di concorrenza tra la Visa e la MasterCard fossero diverse, ma che
non vi é stata alcuna indicazione in tal senso nel caso di specie.

Per contro, il giudice del rinvio riconosce I’esistenza di argomenti che consentono
di giungere alla conclusione che I’accordo CMI comportava una restrizione della
concorrenza per oggetto. In particolare, una delle motivazioni alla base
dell’uniformizzazione dei prezzi stabilita da tale accordo sarebbe che si trattava di
una condizione necessaria dell’accordo CSC. Tuttavia, poiché tale obiettivo €
immediatamente venuto meno, dato che I’accordo CSC non ha di fatto visto la
luce, non si potrebbe riconoscere all’accordo CMI alcun effetto. Peraltro, seppure
una siffatta intenzione soggettiva di restringere la concorrenza abbia potuto
sussistere, se non nelle banche che hanno partecipato a tale accordo, quantomeno
nella Visa e nella Mastercard, le intenzioni soggettive non possono, di per sé,
consentire di ritenere, sul piano obiettivo, che I’accordo CMI perseguisse un
oggetto restrittivo della concorrenza.

Il giudice del rinvio ritiene che la necessita di tener conto, oltre che del contenuto
stesso dell’accordo asseritamente restrittivo della concorrenza, del contesto
economico e giuridico in cui esso si inserisce renda particolarmente oscura la
questione di sapere dove termini I’esame dell’accordo sotto il profilo del suo
oggetto e dove inizi I’esame dell’accordo sotto il profilo dei suoi effetti.

Infine, poiché I’autorita garante della concorrenza ha considerato che I’accordo
CMI costituiva una restrizione della concorrenza «per oggetto» anche perche
implicava una determinazione di prezzo indiretta vertente sul livello delle
commissioni di servizio versate dagli esercenti, il giudice del rinvio ritiene che
non si tratti di una fissazione di prezzi indiretta.
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In terzo e ultimo luogo, il giudice del rinvio nutre dubbi circa il coinvolgimento
della Visa nell’accordo CMI e, in particolare, la questione se si possa ritenere che
tale impresa sia stata parte di detto accordo, sebbene essa non abbia partecipato
direttamente alla determinazione del contenuto del medesimo, ma ne abbia
consentito la conclusione e lo abbia altresi accettato ed applicato, o se si debba
piuttosto concludere per I’esistenza di una pratica concordata tra essa e le banche
che hanno concluso I’accordo. Tale giudice si chiede altresi se sia necessario
operare una siffatta distinzione, osservando al contempo che il modo di qualificare
il coinvolgimento della Visa potrebbe avere conseguenze in termini di
responsabilita e di sanzioni applicate.

In tali circostanze, la Kdria (Corte suprema) ha deciso di sospendere il
procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se I’[articolo 101, paragrafo 1, TFUE] possa essere interpretato nel senso
che esso puo risultare violato da un unico comportamento tanto per I’oggetto
anticoncorrenziale quanto per I’effetto anticoncorrenziale dello stesso,
considerati entrambi quali fondamenti giuridici indipendenti.

2)  Se I’[articolo 101, paragrafo 1, TFUE] possa essere interpretato nel senso
che costituisce una restrizione della concorrenza per oggetto I’accordo
[CMLI,] che fissa, in relazione alle due societa di carte di credito MasterCard
e Visa, un importo unitario della commissione interbancaria che deve essere
corrisposta alle banche emittenti per I’'uso delle carte di tali societa.

3) Se I’[articolo 101, paragrafo 1, TFUE] possa essere interpretato nel senso
che sono considerate parti [dell’accordo CMI] anche [la Visa e la
Mastercard, sebbene tali imprese non abbiano] partecipato direttamente alla
definizione del suo contenuto ma ne [abbiano] reso possibile I’adozione e
I’[abbiano] accettato ed applicato, oppure si debba ritenere che dette societa
abbiano concordato il proprio comportamento con le banche che hanno
concluso I’accordo.

4)  Se I’[articolo 101, paragrafo 1, TFUE] possa essere interpretato nel senso
che, tenuto conto dell’oggetto della controversia, al fine di constatare una
violazione del diritto della concorrenza non é necessario accertare se si tratti
di una partecipazione all’accordo [CMI], o di un adeguamento al
comportamento delle banche che vi aderiscono».

Sulle questioni pregiudiziali

Sulla prima questione

Con la sua prima questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se I’articolo
101, paragrafo 1, TFUE debba essere interpretato nel senso che osta a che un
medesimo comportamento anticoncorrenziale sia considerato come avente al
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contempo per oggetto e per effetto di restringere il gioco della concorrenza, ai
sensi di tale disposizione.

Sulla ricevibilita [omissis]

Sul merito

Va innanzitutto ricordato che, per ricadere nel divieto sancito dall’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE, un accordo deve avere «per oggetto o per effetto» di impedire,
restringere o falsare la concorrenza nel mercato interno. Secondo una
giurisprudenza costante della Corte a partire dalla sentenza del 30 giugno 1966,
LTM (56/65, EU:C:1966:38), I’alternativita di tale condizione, espressa dalla
disgiunzione «o0», rende necessario innanzitutto considerare |’oggetto stesso
dell’accordo (sentenze del 26 novembre 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, punto 16, e del 20 gennaio 2016, Toshiba
Corporation/Commissione, C-373/14 P, EU:C:2016:26, punto 24).

Pertanto, nel caso in cui venga dimostrato I’oggetto anticoncorrenziale di un
accordo, non é necessario indagare i suoi effetti sulla concorrenza (sentenze del 26
novembre 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, punto 17, e del 20
gennaio 2016, Toshiba Corporation/Commissione, C-373/14 P, EU:C:2016:26,
punto 25).

Infatti, dalla giurisprudenza della Corte emerge che taluni tipi di coordinamento
tra imprese rivelano un grado di dannosita per la concorrenza sufficiente per
essere qualificati come restrizione per oggetto, cosicché I’esame dei loro effetti
non & necessario. Tale giurisprudenza si fonda sulla circostanza che talune forme
di coordinamento tra imprese possono essere considerate, per loro stessa natura,
dannose per il buon funzionamento del gioco della concorrenza (sentenze dell’11
settembre 2014, MasterCard e a./Commissione, C-382/12 P, EU:C:2014:2201,
punti 184 e 185, nonché del 20 gennaio 2016, Toshiba Corporation/Commissione,
C-373/14 P, EU:C:2016:26, punto 26).

E quindi pacifico che la possibilita che certi comportamenti collusivi, quali quelli
che portano alla fissazione orizzontale dei prezzi da parte di cartelli, abbiano
effetti negativi, in particolare, sul prezzo, sulla quantita o sulla qualita dei prodotti
e dei servizi e talmente alta che pud essere ritenuto inutile, ai fini
dell’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, dimostrare che tali
comportamenti abbiano effetti concreti sul mercato. L’esperienza, infatti, mostra
che tali comportamenti determinano riduzioni della produzione e aumenti dei
prezzi, dando luogo a una cattiva allocazione delle risorse a detrimento, in
particolare, dei consumatori (sentenze dell’11 settembre 2014, CB/Commissione,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 51, e del 26 novembre 2015, Dole Food e
Dole Fresh Fruit Europe/Commissione, C-286/13 P, EU:C:2015:784, punto 19).

Alla luce della giurisprudenza richiamata ai punti 35 e 36 della presente sentenza,
il criterio giuridico essenziale per determinare se un accordo comporti una
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restrizione della concorrenza «per oggetto» risiede quindi nel rilievo che un simile
accordo presenta, di per sé, un grado di dannosita per la concorrenza sufficiente
per ritenere che non sia necessario individuarne gli effetti (sentenza del 26
novembre 2015, Maxima Latvija, C 345/14, EU:C:2015:784, punto 20 e
giurisprudenza ivi citata).

Nel caso in cui I’analisi di un tipo di coordinamento tra imprese non presenti un
grado sufficiente di dannosita per la concorrenza, occorrera, per contro,
esaminarne gli effetti e, per vietarlo, dovranno sussistere tutti gli elementi
comprovanti che il gioco della concorrenza é stato, di fatto, impedito, ristretto o
falsato in modo significativo (sentenza dell’11 settembre 2014, CB/Commissione,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 52 e giurisprudenza ivi citata).

Se ¢ vero, quindi, che dalla giurisprudenza della Corte menzionata ai punti da 33 a
38 della presente sentenza risulta che, quando un accordo & qualificato come
restrizione della concorrenza «per oggetto» ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1,
TFUE, non é necessario dimostrare, inoltre, gli effetti di tale accordo al fine di
considerarlo vietato in forza di tale disposizione, la Corte ha peraltro gia
constatato, per quanto riguarda uno stesso e unico comportamento, che
quest’ultimo aveva tanto per oggetto quanto per effetto di restringere la
concorrenza (v. in tal senso, in particolare, sentenze del 1° ottobre 1987, van
Vlaamse Reisbureaus, 311/85, EU:C:1987:418, punto 17; del 19 aprile 1988,
Erauw-Jacquery, 27/87, EU:C:1988:183, punti 14 e 15; del 27 settembre 1988,
Ahlstrom Osakeyhti6é e a./Commissione, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 e
da 125/85 a 129/85, EU:C:1988:447, punto 13, nonché del 9 luglio 2015,
InnoLux/Commissione, C-231/14 P, EU:C:2015:451, punto 72).

Ne consegue che I’accertamento che una restrizione della concorrenza «per
oggetto» esonera I’autorita o il giudice competente dalla necessita di esaminarne
gli effetti non implica assolutamente che tale autorita o detto giudice non possa
procedere a un siffatto esame qualora lo ritenga opportuno.

Le considerazioni esposte al punto precedente non sono assolutamente rimesse in
discussione da quelle cui fa riferimento il giudice del rinvio, secondo cui, nel caso
di una restrizione della concorrenza «per oggetto», da un lato, sarebbe piu difficile
giustificare un’esenzione ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 3, TFUE rispetto al
caso di una restrizione «per effetto» e, dall’altro, una restrizione «per oggetto»
sarebbe sanzionata piu severamente di una restrizione «per effetto».

A tale riguardo, occorre rilevare che il fatto che, eventualmente, le considerazioni
sottese alla qualificazione di un comportamento come restrizione della
concorrenza «per oggetto» siano altresi pertinenti nell’ambito dell’esame della
questione se tale restrizione possa essere esentata ai sensi dell’articolo 101,
paragrafo 3, TFUE o dell’esame della sanzione che occorre infliggere in relazione
a detta restrizione non incide in alcun modo sulla possibilita, per la competente
autorita garante della concorrenza, di qualificare un comportamento di un’impresa
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come restrittivo della concorrenza, a titolo dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE a
motivo tanto del suo oggetto, quanto dei suoi effetti.

Infine, occorre aggiungere che, come rilevato dall’avvocato generale ai paragrafi
29 e 30 delle sue conclusioni, la possibilita offerta all’autorita o al giudice
competenti di qualificare un medesimo comportamento anticoncorrenziale come
restrizione tanto «per oggetto» quanto «per effetto» non esime assolutamente
dall’obbligo incombente a tale autorita o a detto giudice, da un lato, di avvalorare
le proprie constatazioni a tal fine con le prove necessarie e, dall’altro, di precisare
in quale misura dette prove si riferiscano all’uno o all’altro tipo di restrizione
accertata.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alla prima questione dichiarando
che I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso che non
osta a che un medesimo comportamento anticoncorrenziale sia considerato come
avente al contempo per oggetto e per effetto di restringere il gioco della
concorrenza, ai sensi di tale disposizione.

Sulla seconda questione

Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se
I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE debba essere interpretato nel senso che un
accordo interbancario che fissi a un medesimo importo la commissione
interbancaria dovuta, quando e effettuata un’operazione di pagamento tramite
carta, alle banche di emissione di siffatte carte proposte dalle societa di servizi di
pagamento tramite carta attive nel mercato nazionale considerato, possa essere
qualificato come accordo avente «per oggetto» di impedire, restringere o falsare il
gioco della concorrenza, ai sensi di tale disposizione.

Sulla ricevibilita [omissis]

Nel merito

Oltre alle considerazioni esposte ai punti da 33 a 40 della presente sentenza, la
Corte ha gia dichiarato che, per valutare se un accordo tra imprese o una decisione
di associazione di imprese presentino un grado sufficiente di dannosita per essere
considerati come una restrizione della concorrenza «per oggetto» ai sensi
dell’articolo 81, paragrafo 1, CE, occorre riferirsi al tenore delle loro disposizioni,
agli obiettivi che essi mirano a raggiungere, nonché al contesto economico e
giuridico nel quale essi si collocano. Nella valutazione di tale contesto, occorre
prendere in considerazione anche la natura dei beni o dei servizi coinvolti e le
condizioni reali del funzionamento e della struttura del mercato o dei mercati in
questione (sentenza dell’11 settembre 2014, CB/Commissione, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punto 53 e giurisprudenza ivi citata).

Per quanto riguarda la presa in considerazione degli obiettivi perseguiti da una
misura oggetto di una valutazione ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, la
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Corte ha gia dichiarato che il fatto che si ritenga che una misura persegua un
obiettivo legittimo non esclude che, in considerazione dell’esistenza di un altro
obiettivo da essa perseguito e che deve essere ritenuto, dal canto suo, illegittimo,
tenuto conto anche del tenore delle disposizioni di tale misura e del contesto in cui
si inserisce, detta misura possa essere considerata come avente un oggetto
restrittivo della concorrenza (v., in tal senso, sentenza dell’11 settembre 2014,
CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 70).

Inoltre, sebbene I’intenzione delle parti non costituisca un elemento necessario per
determinare la natura restrittiva di un accordo tra imprese, nulla vieta alle autorita
garanti della concorrenza o ai giudici nazionali e dell’Unione di tenerne conto
(sentenza dell’11 settembre 2014, CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
punto 54, e giurisprudenza ivi citata).

Per di piu, la nozione di restrizione della concorrenza «per oggetto» deve essere
interpretata restrittivamente. Infatti, salvo esimere la Commissione dall’obbligo di
provare gli effetti concreti sul mercato di accordi rispetto ai quali non e affatto
dimostrato che siano, per loro natura, dannosi per il buon funzionamento del gioco
della concorrenza, la nozione di restrizione della concorrenza «per oggetto» puo
essere applicata solo ad alcuni tipi di coordinamento tra imprese che presentano
un grado di dannosita per la concorrenza sufficiente perché si possa ritenere che
I’esame dei loro effetti non sia necessario. La circostanza che i tipi di accordo
menzionati dall’articolo 101, paragrafo 1, TFUE non esauriscano le possibili
ipotesi di collusioni vietate €, a tal proposito, irrilevante (v., in tal senso, sentenza
dell’11 settembre 2014, CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 58
e giurisprudenza ivi citata).

Nel caso in cui non si possa ritenere che I’accordo di cui trattasi abbia un oggetto
anticoncorrenziale, occorrerebbe allora valutare se esso possa essere considerato
vietato a motivo delle alterazioni del gioco della concorrenza che ne costituiscono
I’effetto. A tal fine, come la Corte ha ripetutamente dichiarato, occorre esaminare
il gioco della concorrenza nel contesto effettivo in cui esso si svolgerebbe se tale
accordo non fosse esistito al fine di valutare I’incidenza di quest’ultimo sui
parametri di concorrenza, quali, in particolare, il prezzo, la quantita e la qualita dei
prodotti o dei servizi (v., in tal senso, sentenza dell’1l settembre 2014,
MasterCard e a./Commissione, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punti 161 e 164
nonché giurisprudenza ivi citata).

Nella specie, dal fascicolo sottoposto alla Corte risulta che possono essere
identificati tre mercati distinti nell’ambito dei sistemi di carte bancarie aperti,
ossia innanzitutto, il «mercato intersistemico», nel quale i diversi sistemi di carte
si fanno concorrenza, poi il «mercato dell’emissione», nel quale le banche di
emissione si fanno concorrenza per intercettare la clientela dei titolari di carte, e,
infine, il «mercato dell’affiliazione», in cui le banche di affiliazione si fanno
concorrenza per intercettare la clientela degli esercenti.
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Secondo le indicazioni fornite dal giudice del rinvio, I’autorita garante della
concorrenza, nella sua decisione, ha ritenuto che I’accordo CMI fosse restrittivo
della concorrenza per il suo oggetto, in particolare, poiché, in primo luogo, ha
neutralizzato I’elemento piu importante della concorrenza sui prezzi nel mercato
intersistemico in Ungheria, in secondo luogo, le banche stesse gli hanno attribuito
un ruolo restrittivo della concorrenza nel mercato dell’affiliazione in tale Stato
membro e, in terzo luogo, esso ha necessariamente pregiudicato la concorrenza in
quest’ultimo mercato.

Dinanzi alla Corte, I’autorita garante della concorrenza, il governo ungherese e la
Commissione hanno fatto valere, in tal senso, altresi, che I’accordo CMI costituiva
una restrizione della concorrenza «per oggetto», in quanto implicava una
determinazione indiretta delle commissioni di servizio, che fungono da prezzo nel
mercato dell’affiliazione in Ungheria. Per contro, le sei banche di cui trattasi nel
procedimento principale nonché la Visa e la MasterCard contestano che cio sia
avvenuto.

Per quanto riguarda la questione se, alla luce degli elementi pertinenti che
caratterizzano la situazione di cui al procedimento principale e del contesto
economico e giuridico nel quale essa si inserisce, un accordo come I’accordo CMI
possa essere qualificato come restrizione «per oggetto», occorre sottolineare che,
come risulta dal punto 47 della presente sentenza, spetta al giudice del rinvio
valutare, in definitiva, se tale accordo abbia avuto per oggetto di restringere la
concorrenza. La Corte non dispone, del resto, di tutti gli elementi che potrebbero
rivelarsi pertinenti al riguardo.

Per quanto riguarda gli elementi che sono stati effettivamente sottoposti alla
Corte, occorre osservare, in relazione, anzitutto, al tenore dell’accordo CMI, che e
pacifico che quest’ultimo ha uniformato I’importo delle commissioni interbancarie
corrisposto dalle banche di affiliazione alle banche di emissione quando
un’operazione di pagamento veniva effettuata utilizzando una carta emessa da una
banca partecipante al sistema di pagamento tramite carta proposto dalla Visa o
dalla MasterCard.

A tale riguardo, occorre constatare che, come rilevato dall’avvocato generale, in
sostanza, al paragrafo 53 delle sue conclusioni, sia sotto il profilo della
concorrenza tra i due sistemi di pagamento tramite carta, sia sotto il profilo della
concorrenza tra le banche di affiliazione per quanto riguarda le commissioni di
servizio, un accordo come I’accordo CMI non fissa direttamente i prezzi di
acquisto o di vendita, ma uniforma un aspetto del costo sostenuto dalle banche di
affiliazione a favore delle banche di emissione come corrispettivo dei servizi
attivati tramite I’uso come mezzo di pagamento di carte emesse da queste ultime
banche.

Nonostante tale considerazione, dalla formulazione stessa dell’articolo 101,
paragrafo 1, lettera a), TFUE risulta che anche un accordo che fissa
«indirettamente i prezzi d’acquisto o di vendita» puo essere considerato come
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avente per oggetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza nel
mercato interno. Si pone dunque la questione se un accordo come I’accordo CMI
possa essere considerato rientrante nella fissazione indiretta di prezzi, ai sensi di
tale disposizione, in quanto determinava indirettamente le commissioni di
servizio.

Inoltre, dalla formulazione dell’articolo 101, paragrafo 1, lettera a), TFUE e,
segnatamente, dal termine «in particolare» risulta altresi che, come rilevato al
punto 54 della presente sentenza, i tipi di accordi di cui all’articolo 101, paragrafo
1, TFUE non esauriscono le possibili ipotesi di collusioni vietate, potendo quindi
essere riconosciuta ad altri tipi di accordi la qualificazione di restrizione «per
oggetto» qualora una siffatta qualificazione sia effettuata conformemente ai
requisiti derivanti dalla giurisprudenza della Corte richiamata ai punti da 33 a 39,
47 e da 51 a 55 della presente sentenza. Pertanto, non si puo neanche escludere a
priori che un accordo come I’accordo CMI sia qualificato come restrizione «per
oggetto» in quanto neutralizzava un elemento di concorrenza tra due sistemi di
pagamento tramite carta.

A tale riguardo, dalla decisione di rinvio risulta che nell’accordo CMI erano stati
fissati nuovi livelli uniformi di commissioni interbancarie per diverse operazioni
di pagamento effettuate mediante carte proposte dalla Visa e dalla Mastercard.
Peraltro, una quota delle spese uniformi precedenti era aumentata, ma un’altra
quota di queste ultime era stata mantenuta allo stesso livello di prima. Durante il
periodo in cui era in vigore I’accordo CMI, vale a dire dal 1° ottobre 1996 al 30
luglio 2008, i livelli delle commissioni interbancarie sono diminuiti piu volte.

Sebbene dal fascicolo sottoposto alla Corte risulti che nell’accordo CMI sono stati
presi in considerazione percentuali e importi specifici ai fini della fissazione delle
commissioni interbancarie, il tenore di tale accordo non rivela tuttavia
necessariamente una restrizione «per oggetto», in mancanza di dannosita accertata
per la concorrenza delle sue disposizioni.

Inoltre, per quanto attiene agli obiettivi perseguiti dall’accordo CMI, la Corte ha
gia dichiarato che, per quanto riguarda sistemi di pagamento tramite carta di
natura duale come quelli proposti dalla Visa e dalla MasterCard, spetta all’autorita
o al giudice competente I’analisi delle esigenze di equilibrio tra le attivita di
emissione e quelle di affiliazione nell’ambito del sistema di pagamento di cui
trattasi per determinare se il tenore di un accordo o di una decisione di
associazione di imprese riveli I’esistenza di una restrizione della concorrenza «per
oggetto», ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE (v., in tal senso, sentenza
dell’11 settembre 2014, CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punti 76
e 77).

Per valutare, infatti, se un coordinamento tra imprese sia per sua natura dannoso al
buon funzionamento del gioco della concorrenza, occorre prendere in
considerazione qualunque elemento rilevante, tenuto conto, in particolare, della
natura dei servizi in questione nonché delle condizioni reali di funzionamento e
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della struttura dei mercati, relativo al contesto economico o giuridico nel quale
detto coordinamento si inserisce, senza che rilevi che tale elemento rientri 0 meno
nell’ambito del mercato rilevante (sentenza dell’l1 settembre 2014,
CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 78).

Cio deve avvenire, in particolare, laddove tale elemento consista appunto nella
presa in considerazione dell’esistenza di interazioni tra il mercato rilevante e un
mercato connesso distinto e a fortiori laddove sussistano, come nel caso di specie,
interazioni tra le due parti di un sistema duale (sentenza dell’11 settembre 2014,
CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 79).

Nel caso di specie, se e vero che gli elementi contenuti nel fascicolo sottoposto
alla Corte suggeriscono che I’accordo CMI perseguiva diversi obiettivi, spetta al
giudice del rinvio determinare quale o quali di tali obiettivi siano effettivamente
dimostrati.

A tale riguardo, il giudice del rinvio rileva che il perseguimento degli obiettivi
fissati nell’accordo CSC, pur non essendo entrato in vigore, ha svolto un ruolo
nella conclusione dell’accordo CMI e nel calcolo delle tabelle uniformi ivi
previste. Orbene, I’accordo CSC aveva proprio lo scopo di determinare, per
categoria di esercenti, il livello minimo della commissione di servizio uniforme
che questi ultimi dovevano versare.

Cio premesso, taluni elementi contenuti nel fascicolo sottoposto alla Corte
tendono ad indicare che un obiettivo dell’accordo CMI consisteva nel garantire un
certo equilibrio tra le attivita di emissione e quelle di affiliazione nell’ambito del
sistema di pagamento tramite carta di cui trattasi nel procedimento principale.

In particolare, da un lato, le commissioni interbancarie erano state uniformate non
gia mediante limiti minimi o massimi, bensi tramite importi fissi. Se I’obiettivo
dell’accordo CMI fosse consistito unicamente nel garantire che gli esercenti
pagassero commissioni di servizio di una determinata entita, sarebbe stato
possibile, per le parti di tale accordo, prevedere soltanto limiti minimi per le
commissioni interbancarie. Dall’altro lato, benché la commissione interbancaria
sia versata alle banche di emissione come corrispettivo dei servizi attivati
mediante I’utilizzo di una carta di pagamento, dal fascicolo sottoposto alla Corte
risulta che, nel corso degli anni 2006 e 2007, le banche sono state informate dalla
MasterCard e dalla Visa che taluni studi sui costi che entrambe avevano realizzato
rivelavano che i livelli dei costi fissati nell’accordo CMI non erano sufficienti a
coprire tutti quelli sostenuti dalle banche di emissione.

Orbene, non si puo escludere che tali elementi siano indicativi del fatto che
I’accordo CMI perseguiva un obiettivo consistente non gia nel garantire una soglia
minima per le commissioni di servizio, bensi nell’instaurare un certo equilibrio tra
le attivita di «emissione» e quelle di «affiliazione» nell’ambito di ciascuno dei
sistemi di pagamento tramite carta di cui trattasi nel procedimento principale, al
fine di garantire che taluni costi generati dall’utilizzo di carte nell’ambito di
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operazioni di pagamento siano coperti, tutelando al contempo tali sistemi dagli
effetti indesiderati che deriverebbero da un livello troppo elevato di commissioni
interbancarie e quindi, eventualmente, di commissioni di servizio.

Il giudice del rinvio indica altresi che I’accordo CMI, neutralizzando la
concorrenza tra i due sistemi di pagamento tramite carta di cui trattasi nel
procedimento principale per quanto riguarda I’aspetto del costo rappresentato
dalle commissioni interbancarie, ha avuto la conseguenza di intensificare la
concorrenza tra tali sistemi sotto altri profili. In particolare, tale giudice osserva
che sia la decisione dell’autorita garante della concorrenza sia il ricorso per
cassazione di cui é investito si basano sulla premessa secondo cui le caratteristiche
dei prodotti proposti dalla Visa e dalla MasterCard sono sostanzialmente le stesse.
Orbene, detto giudice sottolinea che tali caratteristiche potrebbero essere variate
nel periodo in cui il comportamento anticoncorrenziale contestato nel caso di
specie avrebbe avuto luogo. Secondo lo stesso giudice, I’'uniformazione delle
commissioni interbancarie ha potuto generare concorrenza per quanto riguarda le
altre caratteristiche, condizioni di transazione e prezzi di tali prodotti.

Se e effettivamente cosl, circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare, una
restrizione della concorrenza nel mercato dei sistemi di pagamento in Ungheria,
contraria all’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, pu0 essere accertata soltanto al
termine di una valutazione del gioco della concorrenza che sarebbe esistito in tale
mercato in assenza dell’accordo CMI, valutazione che, come risulta dal punto 55
della presente sentenza, rientra nell’esame degli effetti di tale accordo.

Infatti, come rilevato dall’avvocato generale ai paragrafi 54 e da 63 a 73 delle sue
conclusioni, per giustificare la qualifica di un accordo come restrizione «per
oggetto» della concorrenza, senza che sia necessaria un’analisi dei suoi effetti,
deve esistere un’esperienza sufficientemente solida e affidabile affinché si possa
ritenere che tale accordo sia, per sua stessa natura, dannoso per il buon
funzionamento del gioco della concorrenza.

Orbene, nel caso di specie, per quanto riguarda, da un lato, la concorrenza tra i
due sistemi di pagamento tramite carta, gli elementi di cui dispone la Corte non
consentono di stabilire se il fatto di eliminare la concorrenza tra la Visa e la
MasterCard per quanto attiene all’aspetto del costo rappresentato dalle
commissioni interbancarie riveli, di per sé, un grado di dannosita per la
concorrenza sufficiente percheé si possa ritenere che I’esame dei suoi effetti non sia
necessario. A tale riguardo, oltre alle considerazioni esposte ai punti 74 e 75 della
presente sentenza, occorre osservare che gli argomenti presentati dinanzi alla
Corte diretti a dimostrare I’esistenza, nel caso di specie, di una restrizione «per
oggetto» consistono, essenzialmente, nel sostenere che I’esistenza di uno stesso
livello di commissione interbancaria tra questi due sistemi ha rafforzato gli effetti
anticoncorrenziali derivanti dall’uniformizzazione di tali commissioni all’interno
di ciascuno di essi.
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Dall’altro lato, per quanto riguarda il mercato dell’affiliazione in Ungheria, anche
supponendo che I’accordo CMI abbia avuto segnatamente I’obiettivo di fissare
una soglia minima applicabile alle commissioni di servizio, la Corte non ¢ stata
investita di elementi sufficienti a dimostrare che tale accordo presentava un grado
di dannosita per la concorrenza in tale mercato sufficiente per poter constatare una
restrizione della concorrenza «per oggetto». Spetta tuttavia al giudice del rinvio
effettuare le verifiche necessarie a tale riguardo.

In particolare, nel caso di specie, fatte salve le stesse verifiche, gli elementi addotti
a tal fine non consentono di giungere alla conclusione che esista un’esperienza
sufficientemente generica e costante da poter ritenere che la nocivita per la
concorrenza di un accordo come quello di cui trattasi nel procedimento principale
giustifichi di esimersi da qualsiasi esame degli effetti concreti di tale accordo sul
gioco della concorrenza. Gli elementi sui quali si fondano I’autorita garante della
concorrenza, il governo ungherese e la Commissione a tale riguardo, vale a dire,
in sostanza, la prassi decisionale di tale autorita nonché la giurisprudenza dei
giudici dell’Unione, dimostrano, allo stato attuale, proprio la necessita di
procedere a un esame approfondito degli effetti di un siffatto accordo al fine di
verificare se quest’ultimo abbia realmente avuto I’effetto di introdurre una soglia
minima applicabile alle commissioni di servizio e se, tenuto conto della situazione
che si sarebbe verificata se tale accordo non fosse esistito, quest’ultimo sia stato
restrittivo della concorrenza per i suoi effetti.

Infine, per quanto riguarda il contesto in cui I’accordo CMI si inseriva, in primo
luogo, é vero che, come sostenuto dalla Commissione, né la complessita dei
sistemi di pagamento tramite carta del tipo di quello di cui trattasi nel
procedimento principale, né la natura bilaterale di tali sistemi in quanto tale, né
I’esistenza di relazioni verticali tra i diversi tipi di operatori economici interessati
sono di per sé tali da ostare alla qualificazione come restrizione «per oggetto»
dell’accordo CMI (v., per analogia, sentenza del 14 marzo 2013, Allianz Hungaria
Biztositd e a., C-32/11, EU:C:2013:160, punto 43 e giurisprudenza ivi citata). Cio
premesso, resta il fatto che un siffatto oggetto anticoncorrenziale deve essere
dimostrato.

In secondo luogo, € stato sostenuto dinanzi alla Corte che la concorrenza tra i
sistemi di pagamento tramite carta in Ungheria non ha comportato una riduzione,
bensi un aumento delle commissioni interbancarie, contrariamente all’effetto di
disciplina sui prezzi che la concorrenza esercita abitualmente in un’economia di
mercato. Secondo tali elementi, cio sarebbe dovuto, in particolare, al fatto che gli
esercenti possono esercitare soltanto una pressione limitata sulla determinazione
delle commissioni interbancarie, mentre le banche di emissione hanno interesse a
trarre profitti da commissioni piu elevate.

Nell’ipotesi in cui il giudice del rinvio dovesse altresi constatare I’esistenza, a
priori, di seri indizi idonei a dimostrare che I’accordo CMI abbia comportato una
siffatta pressione al rialzo o, quantomeno, di elementi contraddittori o ambivalenti
al riguardo, tali indizi o elementi non possono essere ignorati da detto giudice
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nell’ambito del suo esame vertente sull’esistenza, nel caso di specie, di una
restrizione «per oggetto». Infatti, contrariamente a quanto sembra potersi dedurre
dalle osservazioni scritte della Commissione a tale riguardo, il fatto che, in
assenza dell’accordo CMI, il livello delle commissioni interbancarie risultante dal
gioco della concorrenza sarebbe stato piu elevato e rilevante ai fini dell’esame
dell’esistenza di una restrizione risultante dall’accordo di cui trattasi, dal momento
che una siffatta circostanza si riferisce proprio all’oggetto anticoncorrenziale
contestato a detto accordo per quanto riguarda il mercato dell’affiliazione in
Ungheria, vale a dire che il medesimo accordo avrebbe limitato la riduzione delle
commissioni interbancarie e, di conseguenza, la pressione al ribasso che gli
esercenti avrebbero potuto esercitare sulle banche di affiliazione al fine di ottenere
una riduzione delle commissioni di servizio.

Per di piu, se dovessero esistere seri indizi che, se I’accordo CMI non fosse stato
concluso, ne sarebbe seguita una pressione al rialzo sulle commissioni
interbancarie, di modo che non si potrebbe sostenere che tale accordo abbia
costituito una restrizione «per oggetto» della concorrenza sul mercato
dell’affiliazione in Ungheria, occorrerebbe procedere ad un esame approfondito
degli effetti di detto accordo, nell’ambito del quale, conformemente alla
giurisprudenza richiamata al punto 55 della presente sentenza, sarebbe stato
necessario esaminare il gioco della concorrenza se tale accordo non fosse esistito
al fine di valutare I’impatto di quest’ultimo sui parametri di concorrenza e di
verificare cosi se lo stesso abbia effettivamente comportato effetti restrittivi della
concorrenza.

In terzo e ultimo luogo, occorre rilevare che risulta parimenti pertinente
nell’ambito dell’esame della questione se I’accordo CMI possa essere qualificato
come restrizione «per oggetto» la circostanza sottolineata dal giudice del rinvio
secondo la quale le banche che erano parti di tale accordo comprendevano,
indistintamente, gli operatori direttamente interessati dalle commissioni
interbancarie, vale a dire sia banche di emissione sia banche di affiliazione, qualita
che, peraltro, spesso coincidono.

In particolare, sebbene una siffatta circostanza non impedisca assolutamente, di
per sé, la constatazione di una restrizione della concorrenza «per oggetto»
riguardo a un accordo come quello di cui trattasi nel procedimento principale, essa
puo rivestire una certa rilevanza nell’ambito della verifica della questione se
I’accordo CMI avesse I’obiettivo di garantire un certo equilibrio all’interno di
ciascuno dei sistemi di pagamento tramite carta considerati nel caso di specie.
Infatti, non solo le banche di emissione e le banche di affiliazione hanno cercato
di trovare, con tale accordo, un modo di conciliare i loro interessi eventualmente
divergenti, ma le banche che erano presenti sia sul mercato dell’emissione sia su
quello dell’affiliazione hanno probabilmente anche voluto raggiungere un livello
di commissione interbancaria che consentisse di tutelare al meglio le loro attivita
su questi due mercati.
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86  Alla luce di tutte le considerazioni che precedono, occorre rispondere alla seconda
questione dichiarando che [P’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere
interpretato nel senso che un accordo interbancario che fissi a un medesimo
importo la commissione interbancaria dovuta, quando e effettuata un’operazione
di pagamento tramite carta, alle banche di emissione di siffatte carte proposte
dalle societa di servizi di pagamento tramite carta attive nel mercato nazionale
considerato non puo essere qualificato come accordo avente «per oggetto» di
impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza, ai sensi di tale
disposizione, salvo che si possa ritenere che detto accordo, in considerazione del
suo tenore letterale, dei suoi obiettivi e del suo contesto, presenti il grado di
dannosita per la concorrenza sufficiente per essere qualificato in tal modo,
circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare.

Sulle questioni terza e quarta [omissis]

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Quinta Sezione) dichiara:

1) L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso
che non osta a che un medesimo comportamento anticoncorrenziale sia
considerato come avente al contempo per oggetto e per effetto di
restringere il gioco della concorrenza, ai sensi di tale disposizione.

2) L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso
che un accordo interbancario che fissi a un medesimo importo la
commissione interbancaria dovuta, quando é effettuata un’operazione
di pagamento tramite carta, alle banche di emissione di siffatte carte
proposte dalle societa di servizi di pagamento tramite carta attive sul
mercato nazionale considerato non puo essere qualificato come accordo
avente «per oggetto» di impedire, restringere o falsare il gioco della
concorrenza, ai sensi di tale disposizione, salvo che si possa ritenere che
detto accordo, in considerazione del suo tenore letterale, dei suoi
obiettivi e del suo contesto, presenti il grado di dannosita per la
concorrenza sufficiente per essere qualificato in tal modo, circostanza
che spetta al giudice del rinvio verificare.

Firme
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European Elite Athletes Association, con sede in Amsterdam (Paesi Bassi),
rappresentati da B. Braeken e J. Versteeg, avocats
intervenienti,

avente ad oggetto la domanda basata sull’articolo 263 TFUE e diretta
all’annullamento della decisione C (2017) 8230 final della Commissione, dell’8
dicembre 2017, relativa a un procedimento a norma dell’articolo 101 TFUE e
dell’articolo 53 dell’accordo SEE (Caso AT.40208 — Norme dell’Unione
internazionale di pattinaggio in materia di ammissibilita),

IL TRIBUNALE (Quarta Sezione ampliata),

composto da S. Gervasoni, presidente, L. Madise, P. Nihoul, R. Frendo (relatrice)
e J. Martin y Pérez de Nanclares, giudici,

cancelliere: E. Artemiou, amministratrice
vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 12 giugno 2020,

ha pronunciato la seguente

Sentenza

l. Fatti

A. Unione internazionale di pattinaggio

L’International Skating Union (in prosieguo: la «ricorrente» o I’«ISU»), & I’unica
federazione sportiva internazionale riconosciuta dal Comitato internazionale
olimpico (CIO) incaricata della regolamentazione e della gestione del pattinaggio
di figura e del pattinaggio di velocita su ghiaccio su scala mondiale.

La ricorrente & composta dalle federazioni nazionali che gestiscono il pattinaggio
di figura e il pattinaggio di velocita su ghiaccio su scala nazionale (in prosieguo: i
«membri»). Queste ultime sono composte da club e da associazioni di pattinaggio
a livello locale i cui atleti, aderenti a titolo individuale, praticano il pattinaggio di
velocita o il pattinaggio di figura quale attivita economica.

La ricorrente esercita altresi un’attivita commerciale in quanto organizza le piu
importanti competizioni internazionali di pattinaggio di velocita, di cui detiene
tutti 1 diritti. Le competizioni internazionali organizzate dalla ricorrente
comprendono, in particolare, i campionati europei e i campionati del mondo di
pattinaggio di velocita in pista lunga e in pista corta, la coppa del mondo di
pattinaggio di velocita in pista lunga e la coppa del mondo di pattinaggio di
velocita in pista corta. Inoltre, le competizioni di pattinaggio di velocita dei Giochi
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olimpici invernali sono organizzate dalla ricorrente sotto forma di competizioni
internazionali.

B. Norme stabilite dalla ricorrente

In quanto ente incaricato della gestione del pattinaggio di figura e del pattinaggio
di velocita su ghiaccio su scala mondiale, la ricorrente & responsabile, in
particolare, dell’adozione delle norme di affiliazione che i suoi membri e i singoli
pattinatori sono tenuti a osservare.

Le norme stabilite dalla ricorrente sono esplicitate nel suo statuto, che comprende
la sua «costituzione» e le disposizioni procedurali, i regolamenti generali e
speciali, le norme tecniche, il codice etico, le norme antidoping, le norme sui
procedimenti antidoping e tutte le comunicazioni vigenti della ricorrente.

In questo insieme di norme, le norme 102 e 103 del regolamento generale della
ricorrente (in prosieguo: le «norme in materia di ammissibilita») stabiliscono le
condizioni alle quali i pattinatori possono partecipare alle competizioni di
pattinaggio di velocita e di pattinaggio di figura rientranti nella competenza della
ricorrente. Sin dal 1998 le norme in materia di ammissibilita prevedono un
«sistema globale di previa autorizzazione» (in prosieguo: il «sistema di
autorizzazione preventiva»), secondo il quale i pattinatori possono partecipare
solo alle competizioni autorizzate dalla ricorrente o dai suoi membri, organizzate
da rappresentanti autorizzati dalla ricorrente e in base ai regolamenti di
quest’ultima. Ai fini della presente causa, le versioni pertinenti delle norme in
materia di ammissibilita sono quelle del giugno 2014 (in prosieguo: le «norme in
materia di ammissibilita del 2014») e del giugno 2016 (in prosieguo: le «norme in
materia di ammissibilita del 2016»).

Per guanto riguarda le norme in materia di ammissibilita del 2014, dal combinato
disposto della norma 102, paragrafo 2, lettera c), e paragrafo 7, e della norma 103,
paragrafo 2, risulta che, in caso di partecipazione ad una competizione non
autorizzata dalla ricorrente o da uno dei suoi membri, i pattinatori professionisti e
I rappresentanti della ricorrente si esponevano ad una sanzione di esclusione a vita
da qualsiasi competizione organizzata dalla ricorrente.

Secondo la norma 102, paragrafo 1, lettera a), i), nella sua versione del 2014, un
soggetto «ha il privilegio di partecipare alle attivita e alle competizioni di
competenza dell’ISU se rispetta i principi e le politiche dell’ISU quali formulati
nello statuto dell’ISU».

La norma 102, paragrafo 1, lettera a), ii), disponeva, a partire dal 2002, che «il
requisito di ammissibilita [era] inteso a garantire I’adeguata tutela degli interessi
economici e di altro tipo dell’ISU, che utilizza i propri proventi economici per la
gestione e lo sviluppo delle discipline sportive dell’ISU, nonché a sostegno o a
beneficio dei membri dell’ISU e dei loro pattinatori».
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Nel giugno 2016 le norme in materia di ammissibilita sono state oggetto di una
revisione mirante, in particolare, a modificare le norme relative all’irrogazione di
sanzioni. Attualmente, ai sensi della norma 102, paragrafo 7, le sanzioni in caso di
partecipazione degli sportivi a una competizione rientrante nella competenza della
ricorrente e non autorizzata da quest’ultima sono determinate in funzione della
gravita dell’infrazione. 1l sistema prevede un ammonimento in caso di prima
violazione, una sanzione di esclusione fino a 5 anni in caso di partecipazione
colposa a competizioni non autorizzate, una sanzione di esclusione fino a 10 anni
in caso di partecipazione volontaria a competizioni non autorizzate e, infine, una
sanzione di esclusione a vita per violazioni molto gravi e, in particolare, in caso di
partecipazione a competizioni non autorizzate che mettano in pericolo I’integrita e
la competenza della ricorrente.

Inoltre, nella versione del 2016 il riferimento alla tutela adeguata degli interessi
economici della ricorrente, contenuto nelle norme in materia di ammissibilita del
2014, é stato soppresso. La nuova norma 102, paragrafo 1, lettera a), ii) dispone
ormai che il «requisito di ammissibilita e inteso a garantire un’adeguata tutela dei
valori etici, delle finalita statutarie e di altri interessi legittimi» della ricorrente,
«che utilizza i propri proventi economici per la gestione e lo sviluppo delle
discipline sportive dell’ISU, nonché a sostegno o a beneficio dei membri dell’ISU
e dei loro pattinatori».

Occorre inoltre rilevare che, a partire dal 30 giugno 2006, I’articolo 25 della
costituzione della ricorrente (in prosieguo: il «regolamento arbitrale») prevede per
i pattinatori la possibilita di proporre ricorso avverso una decisione di
inammissibilita unicamente dinanzi al Tribunale arbitrale dello sport (in
prosieguo: il «TAS») con sede a Losanna (Svizzera).

I1 25 ottobre 2015 la ricorrente ha pubblicato la comunicazione n. 1974, dal titolo
«Competizioni internazionali aperte», che definisce la procedura da seguire per
ottenere un’autorizzazione ad organizzare una competizione internazionale aperta
nell’ambito del sistema di autorizzazione preventiva. Tale procedura é applicabile
sia ai membri della ricorrente, sia agli organizzatori terzi.

La comunicazione n. 1974 prevede che tutte queste competizioni debbano essere
previamente autorizzate dal consiglio della ricorrente e organizzate
conformemente alle sue norme. Quanto al termine previsto per presentare una
domanda di autorizzazione, detta comunicazione opera una distinzione tra i
membri della ricorrente e gli organizzatori terzi. Infatti, gli organizzatori terzi
devono presentare le loro domande almeno sei mesi prima della data prevista per
la competizione, mentre tale termine € ridotto a tre mesi per i membri.

Inoltre, la comunicazione n. 1974 elenca tutta una serie di requisiti generali,
finanziari, tecnici, sportivi ed etici ai quali un organizzatore & tenuto a
conformarsi. Anzitutto, da tale comunicazione risulta che ogni domanda di
autorizzazione dev’essere accompagnata da informazioni tecniche e sportive,
quali informazioni relative al luogo della competizione e all’importo dei premi
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che saranno assegnati, nonché informazioni generali e finanziarie, quali, in
particolare, i prospetti economico-finanziari, il bilancio e la copertura televisiva
prevista per I’evento. Inoltre, per conformarsi ai requisiti etici, I’organizzatore e
chiunque collabori con quest’ultimo sono tenuti a presentare una dichiarazione
che confermi la loro accettazione del codice etico della ricorrente e, in particolare,
che essi si impegnano a non essere coinvolti in attivita relative alle scommesse.
Infine, la comunicazione n. 1974 dispone che la ricorrente si riserva il diritto di
chiedere informazioni ulteriori per ciascuna di tali categorie di requisiti.

Per quanto riguarda, piu in particolare, i requisiti etici, I’articolo 4, lettera h), del
codice etico della ricorrente dispone, a partire dal 25 gennaio 2012, che tutti
coloro che collaborano con essa, a qualsiasi titolo, devono «astenersi dal
partecipare a qualsiasi forma di scommessa o0 dal sostenere qualsiasi forma di
scommessa 0 gioco d’azzardo collegati a qualsiasi competizione o attivita di
competenza dell’ ISU».

La comunicazione n. 1974 autorizza la ricorrente ad accettare o a respingere una
domanda di autorizzazione, in particolare sulla base dei requisiti enunciati nella
comunicazione stessa e riassunti al precedente punto 15, nonche sulla base degli
obiettivi fondamentali della ricorrente, quali definiti «in particolare» all’articolo 3,
paragrafo 1, della sua costituzione. L’articolo 3, paragrafo 1, della costituzione
della ricorrente prevede, in sostanza, che essa ha I’obiettivo di disciplinare, gestire
e promuovere le due discipline di pattinaggio sul ghiaccio.

In caso di rigetto della domanda, la comunicazione n. 1974 prevede che il
richiedente possa proporre ricorso avverso la decisione della ricorrente presso il
TAS, dopo aver sottoscritto un accordo arbitrale conformemente alle sue norme
procedurali.

Peraltro, la comunicazione n. 1974 dispone che ogni organizzatore € tenuto a
versare alla ricorrente un contributo di solidarieta, il cui importo & determinato
caso per caso e che é destinato alla promozione e allo sviluppo a livello locale
degli sport di competenza della ricorrente.

Il. Fatti
A. Procedimento amministrativo [omissis]
B. Decisione impugnata

1. Mercato rilevante

La Commissione ha concluso che il mercato rilevante nel caso di specie era il
mercato mondiale dell’organizzazione e dello sfruttamento commerciale del
pattinaggio di velocita (in prosieguo: il «mercato rilevante»). Cio premesso, tenuto
conto del ruolo della ricorrente quale organizzatrice delle piu importanti
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competizioni nonché di organismo di regolamentazione della disciplina, la
Commissione ha ritenuto che le norme in materia di ammissibilita limitassero la
concorrenza anche ove il mercato dovesse essere definito in modo piu restrittivo
(punto 115 della decisione impugnata).

La Commissione ha osservato che la ricorrente poteva influenzare la concorrenza
sul mercato rilevante, essendo I’organo direttivo e il solo organismo di
regolamentazione del pattinaggio di velocita e detenendo il potere di autorizzare le
competizioni internazionali di tale disciplina. La ricorrente e inoltre responsabile
dell’organizzazione delle pit importanti competizioni di pattinaggio di velocita. 1l
suo potere di mercato sostanziale sarebbe attestato dal fatto che, al di fuori della
ricorrente e dei suoi membri, nessuna impresa € stata in grado di entrare con
successo nel mercato rilevante (punti da 116 a 134 della decisione impugnata).

2. Applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE

La Commissione ha ritenuto che la ricorrente fosse un’associazione di imprese e
che le norme in materia di ammissibilita costituissero una decisione di
un’associazione di imprese ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE (punti da
147 a 152 della decisione impugnata).

Nella sezione 8.3 della decisione impugnata la Commissione ha stabilito che le
norme in materia di ammissibilita, tanto nella versione del 2014 quanto nella
versione del 2016, avevano lo scopo di restringere la concorrenza ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE. Essa ha ritenuto, in sostanza, che dette
norme limitassero le possibilita, per i pattinatori di velocita professionisti, di
partecipare liberamente a prove internazionali organizzate da terzi e privassero,
pertanto, i potenziali organizzatori di prove concorrenti dei servizi degli atleti che
erano necessari per organizzare dette competizioni. Essa €& giunta a tale
conclusione dopo aver esaminato il contenuto delle suddette norme, i loro
obiettivi, il contesto economico e giuridico nel quale si inserivano nonche
I’intento soggettivo della ricorrente di escludere organizzatori terzi (punti da 162 a
188 della decisione impugnata).

Avendo concluso che le norme in materia di ammissibilita costituivano una
restrizione della concorrenza per oggetto, la Commissione ha dichiarato che non
era necessario analizzare gli effetti di dette norme. Tuttavia, nella sezione 8.4
della decisione impugnata, essa ha esposto le ragioni che le consentivano di
affermare che tali norme avevano altresi I’effetto di restringere la concorrenza
(punti da 189 a 205 della decisione impugnata).

Nella sezione 8.5 della decisione impugnata la Commissione ha verificato se le
norme in materia di ammissibilita potessero esulare dall’ambito di applicazione
dell’articolo 101 TFUE. A tal riguardo essa ha rilevato, in sostanza, che queste
ultime non erano funzionali solo ad obiettivi puramente legittimi, ma
rispondevano anche ad altri interessi della ricorrente, tra cui i suoi interessi
economici. Inoltre, secondo la Commissione, le norme in materia di ammissibilita
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non ineriscono, in parte, ai legittimi obiettivi perseguiti e, in ogni caso, non sono
proporzionate agli obiettivi stessi (punti 220 e da 225 a 266 della decisione
impugnata).

3. Esame del regolamento arbitrale

Nella sezione 8.7 della decisione impugnata la Commissione ha ammesso che
I’arbitrato rappresentava un metodo generalmente accettato per la risoluzione
delle controversie e che il fatto di stipulare una clausola compromissoria non
costituiva, di per sé, una restrizione della concorrenza. Tuttavia, essa ha ritenuto
che il regolamento arbitrale della ricorrente rafforzasse le restrizioni
concorrenziali generate dalle norme in materia di ammissibilita (punto 269 della
decisione impugnata).

Per un verso, tale conclusione si basava sul fatto che, ad avviso della
Commissione, il regolamento arbitrale rendeva difficile ottenere una tutela
giurisdizionale effettiva contro le eventuali decisioni di inammissibilita della
ricorrente non conformi all’articolo 101 TFUE. Per altro verso, la Commissione
ha rilevato che gli atleti erano costretti ad accettare il regolamento arbitrale e la
competenza esclusiva del TAS (punti da 270 a 276 della decisione impugnata).

4.  Dispositivo
Nel dispositivo della decisione impugnata la Commissione ha cosi concluso:
«Articolo 1

L’Unione internazionale di pattinaggio ha violato I’articolo 101 [TFUE] e
I’articolo 53 dell’accordo [SEE] adottando e applicando le norme in materia di
ammissibilita, in particolare le norme 102 e 103 dei regolamenti generali dell’ISU
del 2014 e del 2016, al pattinaggio di velocita. L’infrazione ha avuto inizio nel
giugno 1998 e continua a tutt’oggi.

Articolo 2

L’Unione internazionale di pattinaggio é tenuta a porre fine all’infrazione di cui
all’articolo 1 e a comunicare alla Commissione tutte le misure adottate al riguardo
entro un termine di 90 giorni dalla data di notifica della decisione.

L’Unione internazionale di pattinaggio € tenuta ad astenersi dal reiterare qualsiasi
atto o comportamento di cui all’articolo 1 nonché qualsiasi atto 0 comportamento
avente un oggetto o un effetto equivalente.

(...)
Articolo 4
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Qualora I’Unione internazionale di pattinaggio non si conformi a quanto disposto
dall’articolo 2, la Commissione le irroga penalita di mora giornaliere di importo
equivalente al 5% del suo volume d’affari medio giornaliero nel corso dell’anno
precedentex.

I1l. Procedimento e conclusioni delle parti [omissis]

IV. Indiritto

[Omissis]

A. Sul primo motivo, vertente sulla contraddittorieta della motivazione
della decisione impugnata [omissis]

B. Sul secondo, terzo e quarto motivo, vertenti sul fatto che le norme della
ricorrente sull’ammissibilita non restringono la concorrenza per oggetto
e per effetto ed esulano dall’ambito di applicazione dell’articolo
101 TFUE

Con il suo secondo, terzo e quarto motivo la ricorrente contesta, per un verso, le
valutazioni svolte dalla Commissione in merito all’esistenza di una restrizione
della concorrenza e, per altro verso, la sua conclusione secondo cui le norme
sull’ammissibilita ricadono nell’ambito di applicazione del divieto sancito
dall’articolo 101 TFUE. Il Tribunale ritiene opportuno esaminare tali motivi
congiuntamente.

Per ricadere nel divieto di cui all’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, una decisione
di associazione di imprese deve avere «per oggetto o per effetto» di impedire,
restringere o falsare la concorrenza nel mercato interno. Secondo una
giurisprudenza costante della Corte a partire dalla sentenza del 30 giugno 1966,
LTM (56/65, EU:C:1966:38), I’alternativita di tale condizione, espressa dalla
disgiunzione «o», rende necessario innanzitutto considerare I’oggetto stesso della
decisione di associazione di imprese (v., in tal senso, sentenze del 26 novembre
2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, punto 16, e del 20 gennaio
2016, Toshiba Corporation/Commissione, C-373/14 P, EU:C:2016:26, punto 24).

La nozione di restrizione della concorrenza per oggetto puo essere applicata solo
ad alcuni tipi di coordinamento tra imprese che presentano, per loro stessa natura,
un grado di dannosita per il buon funzionamento del normale gioco della
concorrenza sufficiente percheé si possa ritenere che I’esame dei loro effetti non sia
necessario (v., in tal senso, sentenze del 30 giugno 1966, LTM, 56/65,
EU:C:1966:38, pag. 359; dell’11 settembre 2014, CB/Commissione, C-67/13 P,
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EU:C:2014:2204, punti 49, 50 e 58 e giurisprudenza ivi citata, e del 16 luglio
2015, ING Pensii, C-172/14, EU:C:2015:484, punto 31)

Ai sensi della giurisprudenza della Corte, al fine di valutare se una decisione di
associazione di imprese presenti un grado di dannosita sufficiente per essere
considerata come una restrizione della concorrenza per oggetto ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, occorre riferirsi al tenore delle sue
disposizioni, agli obiettivi che essa mira a raggiungere, nonche al contesto
economico e giuridico nel quale si colloca (v. sentenza del 16 luglio 2015, ING
Pensii, C-172/14, EU:C:2015:484, punto 33 e giurisprudenza ivi citata).

Pertanto, nel caso di specie, occorre esaminare le norme in materia di
ammissibilita alla luce dei loro presunti obiettivi e del loro specifico contesto,
costituito in particolare dal potere di autorizzazione di cui dispongono le
federazioni sportive, al fine di verificare se la Commissione abbia correttamente
qualificato le norme in materia di ammissibilita della ricorrente come restrittive
della concorrenza per oggetto.

1. Sugli obblighi gravanti su una federazione sportiva che dispone di un
potere di autorizzazione

La ricorrente asserisce che la giurisprudenza derivante dalla sentenza del 1° luglio
2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, punti 51 e 52) citata alla nota 267 della
decisione impugnata, non & applicabile al caso di specie, in quanto tale
giurisprudenza riguarda I’applicazione degli articoli 102 e 106 TFUE e non invece
quella dell’articolo 101 TFUE, come nella specie.

In proposito occorre rammentare che, secondo la citata giurisprudenza, quando
una normativa affida ad una persona giuridica, che organizza e sfrutta
commercialmente essa stessa talune competizioni, il potere di designare i soggetti
autorizzati a organizzare dette competizioni nonché di fissare le condizioni alle
quali queste ultime sono organizzate, essa conferisce a tale ente un evidente
vantaggio sui suoi concorrenti. Un tale diritto puo quindi indurre I’impresa che ne
dispone ad impedire I’accesso di altri operatori al mercato di cui trattasi. Occorre
pertanto che I’esercizio di tale funzione regolamentare sia soggetto a limiti,
obblighi o a un controllo al fine di evitare che la persona giuridica in questione
possa falsare la concorrenza favorendo le gare che essa organizza o quelle alla cui
organizzazione partecipa (v., in tal senso, sentenza del 1° luglio 2008, MOTOE,
C-49/07, EU:C:2008:376, punti 51 e 52).

Orbene, si deve rilevare che dalla sentenza del 28 febbraio 2013, Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas (C-1/12, EU:C:2013:127, punti 88 e 92) risulta che la
Corte ha applicato tale giurisprudenza in via analogica in una causa riguardante
I’applicazione dell’articolo 101 TFUE alle norme adottate da un’associazione di
imprese che era al contempo un operatore e I’organismo di regolamentazione del
mercato rilevante, come nel caso di specie. Pertanto, I’argomento della ricorrente
secondo cui la giurisprudenza citata al precedente punto 70 sarebbe applicabile
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unicamente in una causa riguardante I’applicazione degli articoli 102 e 106 TFUE
deve essere respinto.

Peraltro, secondo la ricorrente, la sentenza del 28 febbraio 2013, Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas (C-1/12, EU:C:2013:127, punti 88 e 92) non
giustifica I’applicazione al caso di specie della giurisprudenza citata al punto 70,
poiché in tale sentenza la Corte ha applicato detta giurisprudenza nell’ambito
dell’analisi di una restrizione per effetto e non di una restrizione per oggetto, come
nel caso di specie. Orbene, dalla giurisprudenza risulta che un accordo puo
restringere la concorrenza per oggetto in un particolare contesto, mentre, in altri
contesti, sarebbe necessaria un’analisi degli effetti dell’accordo [v., in tal senso,
sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52,
punto 84]. Ne consegue che il fatto che la Corte abbia qualificato il regolamento
dell’Ordine degli esperti contabili come una restrizione per effetto non impedisce
che la giurisprudenza citata al precedente punto 70 possa essere applicata
nell’ambito di un’analisi di una restrizione per oggetto.

Nel caso di specie, come risulta dal precedente punto 4, la ricorrente ha il potere
di emanare norme nelle discipline rientranti nella sua competenza. Se e vero che
tale funzione regolamentare non le e stata delegata da un’autorita pubblica come
nelle cause all’origine delle sentenze citate ai precedenti punti 70 e 71, cio non
toglie che essa eserciti, in quanto unica federazione sportiva internazionale
riconosciuta dal ClO per le discipline in questione, un’attivita regolamentare (v.,
in tal senso, sentenza del 26 gennaio 2005, Piau/Commissione, T-193/02,
EU:T:2005:22, punto 78).

Inoltre, dai punti da 38 a 41 della decisione impugnata, peraltro non contestati
dalla ricorrente, risulta che il pattinaggio di velocita genera possibilita di reddito
assai limitate per la maggior parte dei pattinatori professionisti. Oltretutto, come
constatato dalla Commissione al punto 172 della decisione impugnata, sempre
senza essere contraddetta dalla ricorrente, quest’ultima organizza o controlla
I’organizzazione delle competizioni di pattinaggio di velocita piu importanti, alle
quali i pattinatori che praticano tale disciplina devono partecipare per assicurarsi
un reddito. Orbene, si deve ricordare che le norme in materia di ammissibilita
stabilite nell’esercizio della funzione regolamentare della ricorrente prevedono
sanzioni di inammissibilita in caso di partecipazione dei pattinatori ad una
competizione non autorizzata. Poiché i pattinatori non possono vedersi privare
della possibilita di partecipare alle competizioni piu importanti organizzate dalla
ricorrente, ne consegue che gli organizzatori terzi che intendano organizzare una
competizione di pattinaggio di velocitd devono previamente ottenere
I’autorizzazione della ricorrente, ove auspichino la partecipazione di pattinatori.

Pertanto, tenuto conto del fatto che la ricorrente organizza competizioni e che essa
e altresi detentrice del potere di autorizzare le competizioni organizzate da terzi, e
giocoforza constatare che tale situazione puo dar luogo ad un conflitto di interessi.
In tali circostanze, dalla giurisprudenza citata ai precedenti punti 70 e 71 discende
che nell’esame delle domande di autorizzazione la ricorrente é tenuta a garantire
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che tali terzi non siano indebitamente privati di un accesso al mercato, al punto
che la concorrenza su tale mercato ne risulti falsata.

Di conseguenza, occorre esaminare gli argomenti della ricorrente che contestano
la valutazione effettuata dalla Commissione in ordine alla portata e agli obiettivi
delle norme in materia di ammissibilita, tenendo conto, nel contempo, del fatto
che nell’esercizio della sua funzione regolamentare essa é tenuta a conformarsi
agli obblighi derivanti dalla giurisprudenza citata ai precedenti punti 70 e 71.

2. Sul contenuto e sugli obiettivi delle norme in materia di ammissibilita

Secondo una costante giurisprudenza, la compatibilita di una regolamentazione
con il diritto dell’Unione europea in materia di concorrenza non pu0 essere
valutata in astratto. Non ogni accordo tra imprese o ogni decisione di
un’associazione di imprese che restringa la liberta d’azione delle parti o di una di
esse ricade necessariamente sotto il divieto sancito all’articolo 101, paragrafo 1,
TFUE. Infatti, ai fini dell’applicazione di tale disposizione ad un caso di specie,
occorre innanzi tutto tener conto del contesto globale in cui la decisione
dell’associazione di imprese di cui trattasi € stata adottata o dispiega i suoi effetti
e, pitu in particolare, dei suoi obiettivi. Occorre poi verificare se gli effetti
restrittivi della concorrenza che ne derivano ineriscano al perseguimento di
obiettivi legittimi e siano ad essi proporzionati (v., in tal senso, sentenze del 19
febbraio 2002, Wouters e a., C-309/99, EU:C:2002:98, punto 97, e del 18 luglio
2006, Meca-Medina e Majcen/Commissione, C-519/04 P, EU:C:2006:492, punto
42).

Per quanto riguarda gli obiettivi che possono essere perseguiti, occorre ricordare
che I’articolo 165, paragrafo 1, secondo comma, TFUE, dispone che I’Unione
contribuisce alla promozione dei profili europei dello sport, tenendo conto delle
sue specificita, delle sue strutture fondate sul volontariato e della sua funzione
sociale ed educativa Ai sensi del paragrafo 2 del medesimo articolo, I’azione
dell’Unione in questo settore é intesa a sviluppare la dimensione europea dello
sport, promuovendo I’equita e I’apertura nelle competizioni sportive e la
cooperazione tra gli organismi responsabili dello sport e proteggendo I’integrita
fisica e morale degli sportivi, in particolare dei piu giovani tra di essi.

Pertanto, nell’ambito dell’analisi delle eventuali giustificazioni delle restrizioni
nel settore sportivo, occorre tener conto delle specificita dello sport in generale
nonché della sua funzione sociale ed educativa (v., in tal senso e per analogia,
sentenza del 16 marzo 2010, Olympique Lyonnais, C-325/08, EU:C:2010:143,
punto 40).

Nel caso di specie, la ricorrente contesta le valutazioni della Commissione in
ordine al contenuto e agli obiettivi delle norme in materia di ammissibilita. In
particolare, essa sostiene che le norme in materia di ammissibilita perseguivano
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I’obiettivo legittimo di tutelare I’integrita del pattinaggio di velocita contro i rischi
connessi alle scommesse.

a)  Sul contenuto delle norme in materia di ammissibilita

La ricorrente contesta I’esame del contenuto delle norme in materia di
ammissibilita e della comunicazione n. 1974. Essa afferma, in primo luogo, che
dette norme potrebbero restringere la concorrenza per oggetto solo qualora
vietassero in toto ai pattinatori di partecipare a competizioni organizzate da terzi,
il che non si verificherebbe nel caso di specie.

Tale argomento deve essere subito respinto, in quanto equivarrebbe ad ammettere
che la qualificazione di un comportamento quale restrizione per oggetto si basa
sull’eliminazione di qualsivoglia concorrenza sul mercato rilevante. Orbene, é
giocoforza constatare che la qualificazione di una restrizione della concorrenza
per oggetto non e limitata alle decisioni di associazioni di imprese che eliminino
qualsiasi concorrenza. Risulta infatti dalla giurisprudenza che tale qualificazione
si applica a qualsiasi decisione di associazioni di imprese che presenti di per sé un
grado sufficiente di dannosita per il buon funzionamento del gioco della
concorrenza, tenuto conto del suo tenore, degli obiettivi che mira a raggiungere e
del contesto nel quale essa si colloca (v., in tal senso, sentenze dell’11 settembre
2014, CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 53, e del 19 marzo
2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Commissione, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punto 117).

In secondo luogo, la ricorrente asserisce che nessuno degli elementi presi in
considerazione dalla Commissione consente di concludere che le norme in materia
di ammissibilita abbiano per oggetto di restringere la concorrenza. A suo avviso,
per qualificare le norme in materia di ammissibilita come restrizione della
concorrenza per oggetto la Commissione avrebbe preso in considerazione quattro
elementi, vale a dire I’assenza di un nesso diretto con obiettivi legittimi, la
severita delle sanzioni, il riferimento alla tutela degli interessi economici della
ricorrente e I’assenza di collegamento con una competizione o una serie di
competizioni organizzate da quest’ultima.

1)  Sull’assenza di un nesso diretto con obiettivi legittimi

La ricorrente afferma che la constatazione secondo cui le norme in materia di
ammissibilita non avrebbero un nesso diretto con obiettivi legittimi e priva di
fondamento.

Orbene, & giocoforza constatare, in primo luogo, che le norme in materia di
ammissibilita non esplicitano i legittimi obiettivi che esse perseguirebbero. E vero
che, come sostiene la ricorrente, la regola 102 si riferisce dal 1998 ai «principi e
[alle] politiche, quali formulati nel [suo] statuto e [nei suoi] regolamenti» e
dispone, a seguito della sua modifica nel 2016, che «il requisito di ammissibilita e
inteso a garantire un’adeguata tutela dei valori etici (...) dell’ISU». Tuttavia,
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mentre «i valori etici» possono risultare dal codice etico della ricorrente, i
«principi e le politiche» non sono stati esplicitamente definiti né elencati nello
statuto e nei regolamenti della ricorrente. Pertanto, tali vaghe espressioni non
consentono, di per se stesse, di identificare con precisione gli obiettivi legittimi
che dette norme perseguirebbero.

In secondo luogo, occorre ricordare che dal 1998 e fino alla pubblicazione della
comunicazione n. 1974, avvenuta il 20 ottobre 2015, le norme in materia di
ammissibilita non prevedevano alcun criterio di autorizzazione per le
competizioni che terzi intendessero organizzare a titolo di competizioni
internazionali aperte. Ne consegue che, prima della pubblicazione di tale
comunicazione, il quadro regolamentare della ricorrente era privo di contenuto per
qguanto riguarda i criteri di autorizzazione delle competizioni, di modo che la
ricorrente godeva di una totale discrezionalita nel rifiutare di autorizzare le
competizioni che terzi intendessero organizzare.

Tale potere discrezionale non € stato sostanzialmente modificato dalla
pubblicazione della comunicazione n. 1974, la quale ha integrato il contenuto
delle norme in materia di ammissibilita. Infatti, sebbene detta comunicazione
elenchi un certo numero di requisiti di ordine generale, finanziario, tecnico,
sportivo ed etico, resta il fatto che tali requisiti non sono esaustivi, in guanto la
comunicazione stessa dispone, inoltre, che la ricorrente accettera o respingera una
domanda di autorizzazione, tenendo conto «in particolare» dei requisiti da essa
stabiliti, il che la autorizza ad accettare o a respingere una domanda di
autorizzazione per motivi diversi da quelli espressamente previsti quali requisiti
stabiliti da detta comunicazione. Oltretutto, come indicato al precedente punto 15,
dal contenuto della comunicazione n. 1974 risulta che la ricorrente si riserva il
diritto di chiedere agli organizzatori informazioni supplementari connesse ai vari
requisiti sopra menzionati.

Pertanto, e giocoforza constatare che non tutti i requisiti di cui alla comunicazione
n. 1974 rappresentano criteri di autorizzazione chiaramente definiti, trasparenti,
non discriminatori, controllabili e atti a garantire agli organizzatori di
competizioni un accesso effettivo al mercato rilevante (v., in tal senso e per
analogia, sentenza del 28 febbraio 2013, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas,
C-1/12, EU:C:2013:127, punto 99).

Da tali considerazioni discende che, a partire dal 1998 e anche dopo I’adozione
della comunicazione n.1974, la ricorrente godeva di un ampio potere
discrezionale per rifiutare di autorizzare le competizioni proposte da terzi, anche
per motivi non esplicitamente previsti, il che poteva condurre all’adozione di
decisioni di diniego per motivi illegittimi. Alla luce di quanto sopra esposto, la
Commissione ha giustamente constatato, ai punti 163 e 185 della decisione
impugnata, che le norme in materia di ammissibilita non presentavano, per il loro
contenuto, un nesso diretto con gli obiettivi legittimi invocati dalla ricorrente nel
corso del procedimento amministrativo.
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2)  Sulla severita delle sanzioni

La ricorrente afferma che la severita delle sanzioni non € un elemento pertinente
al fine di stabilire se il contenuto del suo sistema di autorizzazione preventiva
abbia per oggetto la restrizione della concorrenza.

Orbene, la Corte ha gia dichiarato che la natura repressiva di una
regolamentazione e la gravita delle sanzioni applicabili in caso di sua violazione
sono in grado di produrre effetti negativi sulla concorrenza perché, nel caso in cui
tali sanzioni non si limitassero a quanto necessario a garantire il corretto
svolgimento della competizione sportiva e si rivelassero, alla fine, immotivate,
potrebbero comportare I’ingiustificata esclusione dell’atleta dalle competizioni e
dungue falsare le condizioni di esercizio dell’attivita sportiva in questione (v., in
tal senso, sentenza del 18 luglio 2006, Meca-Medina e Majcen/Commissione,
C-519/04 P, EU:C:2006:492, punto 47).

Nel caso di specie, alla luce delle norme in materia di ammissibilita, i pattinatori
che partecipano a competizioni non autorizzate dalla ricorrente o da uno dei suoi
membri si espongono ad una sanzione. Come risulta dal precedente punto 7, fino
alla loro modifica nel 2016 le norme in materia di ammissibilita prevedevano una
sanzione unica ed estremamente severa di esclusione a vita, applicabile in tutti i
casi, indipendentemente dal fatto che si trattasse di una prima infrazione o di una
recidiva. Si trattava, pertanto, di una sanzione severa. Ne consegue che le
restrizioni derivanti dalle norme in materia di ammissibilita del 2014 erano
manifestamente sproporzionate rispetto all’obiettivo di tutela dell’integrita del
pattinaggio.

E vero che, come risulta dal precedente punto 10, nel 2016 il regime sanzionatorio
e stato attenuato in quanto non prevede piu un’unica sanzione di esclusione a vita
per tutte le infrazioni. Occorre tuttavia rilevare il fatto, peraltro non contestato
dalla ricorrente, che la carriera di un pattinatore dura, mediamente, otto anni.
Pertanto, e giocoforza constatare che le sanzioni previste nelle norme in materia di
ammissibilita del 2016, anche quelle di una durata determinata fissata a 5 e a 10
anni, continuano a presentare un carattere sproporzionato laddove applicabili,
segnatamente, alla partecipazione a competizioni terze non autorizzate.

Inoltre, le norme in materia di ammissibilita del 2016 non stabiliscono con
precisione le condizioni che consentono di tracciare la linea di demarcazione tra le
varie categorie di infrazioni. In particolare, esse non distinguono chiaramente le
infrazioni qualificate come «molto gravi» da quelle che non lo sono. Ne consegue
che il sistema sanzionatorio e scarsamente prevedibile e presenta quindi un rischio
di applicazione arbitraria, il che conferisce alle sanzioni stesse un eccessivo
carattere dissuasivo.

Tanto premesso, contrariamente a quanto sostiene la ricorrente, la severita delle
sanzioni previste dalle norme in materia di ammissibilita rappresenta un elemento
di particolare pertinenza nell’analisi del loro contenuto. Infatti, tale severita puo
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dissuadere gli atleti dal partecipare a competizioni non autorizzate dalla ricorrente,
anche in assenza di motivi legittimi che possano giustificare un siffatto rifiuto, e
pud quindi rendere il mercato inaccessibile ai potenziali concorrenti, che si
vedono privati della partecipazione degli atleti necessari per |’organizzazione
della loro competizione sportiva.

3) Sull’assenza di collegamento tra le norme in materia di ammissibilita e una
competizione o una serie di competizioni della ricorrente

La ricorrente asserisce che il fatto che le norme in materia di ammissibilita non
abbiano alcun collegamento con una competizione o una serie di competizioni da
essa organizzate non puo essere pertinente nell’ambito dell’analisi di una
restrizione per oggetto.

Orbene, da una lettura congiunta dei punti 166 e 243 della decisione impugnata
risulta che la Commissione critica il fatto che le norme in materia di ammissibilita
non subordinino I’irrogazione di una sanzione al fatto che la competizione non
autorizzata alla quale avrebbero partecipato gli atleti interessati coincidesse con
una competizione della ricorrente. Tale considerazione non ¢ altro, in realta, che
un esempio dell’assenza di un nesso diretto con gli obiettivi legittimi invocati
dalla ricorrente nel corso del procedimento amministrativo e rivela la portata
ampia, se non addirittura eccessiva, delle norme in materia di ammissibilita.
Infatti, dette norme consentono alla ricorrente di irrogare sanzioni di
inammissibilita agli atleti in caso di partecipazione a competizioni non
autorizzate, ancorché il calendario della ricorrente non preveda alcuna
contemporanea competizione e ancorché gli atleti in questione non possano, per
una qualsivoglia ragione, partecipare alle competizioni organizzate dalla
ricorrente. Occorre pertanto respingere la censura della ricorrente secondo cui la
constatazione espressa ai punti 166 e 243 non sarebbe pertinente.

Quanto agli argomenti relativi al riferimento alla tutela degli interessi economici
della ricorrente, essi saranno esaminati ai successivi punti da 106 a 111,
nell’ambito dell’analisi degli obiettivi delle norme in materia di ammissibilita.

b)  Sugli obiettivi perseguiti dalle norme in materia di ammissibilita

Le censure sollevate dalla ricorrente con riferimento all’esame svolto dalla
Commissione in ordine agli obiettivi delle norme in materia di ammissibilita
possono essere suddivise in due parti. Per un verso, con il suo quarto motivo, essa
contesta la conclusione secondo cui le norme in materia di ammissibilita non
sarebbero giustificate dal legittimo obiettivo di tutelare I’integrita del pattinaggio
di velocita dai rischi connessi alle scommesse. Per altro verso, nell’ambito del suo
secondo motivo, la ricorrente afferma che, basandosi sul riferimento alla tutela
degli interessi economici contenuto nelle norme in materia di ammissibilita del
2014, per suffragare la conclusione secondo cui queste ultime mirano ad escludere
organizzatori di eventi concorrenti, la Commissione ha svolto un’analisi
superficiale degli obiettivi perseguiti.
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1)  Sulla prima parte, vertente sull ‘obiettivo perseguito dalle norme in materia
di ammissibilita di tutelare I’integrita del pattinaggio di velocita dai rischi
connessi alle scommesse

Si deve rilevare che, nel corso del procedimento amministrativo, la ricorrente ha
affermato che le norme in materia di ammissibilita perseguivano vari obiettivi
attinenti alle caratteristiche specifiche dello sport. Orbene, nell’ambito del
presente procedimento, sebbene la ricorrente si sia riferita a vari obiettivi
legittimi, essa ha dedotto argomenti dettagliati esclusivamente a sostegno
dell’obiettivo legittimo relativo alla tutela dell’integrita del pattinaggio rispetto
alle scommesse.

A tal riguardo, occorre ricordare che la Corte ha gia riconosciuto che la tutela
dell’integrita dello sport rappresenta un obiettivo legittimo (sentenza del 18 luglio
2006, Meca-Medina e Majcen/Commissione, C-519/04 P, EU:C:2006:492, punto
43). Tuttavia, il perseguimento di obiettivi legittimi non puo di per sé essere
sufficiente ad impedire una qualificazione come restrizione della concorrenza per
oggetto, ove i mezzi adottati per conseguirli siano contrari alle disposizioni
dell’articolo 101 TFUE (v., in tal senso, sentenze del 6 aprile 2006, General
Motors/Commissione, C-551/03 P, EU:C:2006:229, punto 64 e giurisprudenza ivi
citata, e del 20 novembre 2008, Beef Industry Development Society e Barry
Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, punto 21). Occorre in particolare verificare
se le restrizioni di cui trattasi ineriscano al perseguimento di tali obiettivi e se
siano ad essi proporzionate (v., in tal senso, sentenze del 19 febbraio 2002,
Wouters e a., C-309/99, EU:C:2002:98, punto 97, e del 18 luglio 2006, Meca-
Medina e Majcen/Commissione, C-519/04 P, EU:C:2006:492, punto 42).

Nel caso di specie, si puo ritenere che la ricorrente fosse legittimata ad adottare
norme volte ad impedire che le scommesse sportive potessero generare rischi di
manipolazione delle competizioni e degli atleti, in conformita, peraltro, alle
raccomandazioni del CIO del 24 giugno 2010, dal titolo «Scommesse sportive:
una sfida da affrontare», e alla convenzione sulla manipolazione delle
competizioni sportive adottata dal Consiglio d’Europa nel 2014.

Tuttavia, anche supponendo che le restrizioni derivanti dal sistema di
autorizzazione preventiva istituito nel caso di specie ineriscano al perseguimento
di tale legittimo obiettivo, attinente alla tutela dell’integrita del pattinaggio di
velocita contro i rischi collegati alle scommesse, resta il fatto che, in particolare
per i motivi esposti ai precedenti punti da 92 a 95, esse vanno oltre quanto e
necessario ai fini del suo conseguimento, ai sensi della giurisprudenza citata al
precedente punto 77.

Occorre pertanto respingere I’argomento della ricorrente secondo cui le restrizioni
derivanti dalle norme in materia di ammissibilita sarebbero giustificate
dall’obiettivo di tutelare I’integrita del pattinaggio di velocita dai rischi collegati
alle scommesse.

16



105

106

107

INTERNATIONAL SKATING UNION / COMMISSIONE

2) Sulla seconda parte, con cui si critica la Commissione per essersi basata
sull ‘obiettivo di tutela degli interessi economici della ricorrente

In primo luogo la ricorrente critica I’utilizzo, da parte della Commissione, del
riferimento alla tutela dei suoi interessi economici contenuto nelle norme in
materia di ammissibilita del 2014 al fine di avvalorare la conclusione secondo cui
queste ultime avevano lo scopo di tutelare i suoi interessi economici. La ricorrente
sostiene, in particolare, che la Commissione si € erroneamente basata sul
riferimento agli interessi economici contenuto nella versione delle norme in
materia di ammissibilita del 2014 per concludere che queste ultime miravano ad
escludere qualsiasi organizzatore di competizioni concorrenti potenzialmente atte
ad incidere sui suoi interessi economici, mentre dalle circostanze in cui tali norme
sono state elaborate risulta che esse miravano a garantire una conformita a
standard comuni di tutte le competizioni rientranti nella competenza della
ricorrente.

Come rilevato dalla Commissione ai punti 164 e 165 della decisione impugnata, la
regola 102, paragrafo 1, lettera a), ii), disponeva, a partire dal 2002 e fino alla sua
modifica nel 2016, che il requisito di ammissibilita era stato concepito ai fini di
un’«adeguata tutela degli interessi economici e di altro tipo dell’ISU». Risulta
inoltre dal fascicolo che tale espressione é stata introdotta nel 2002 per «chiarire le
ragioni della normativa sull’ammissibilita». Ne consegue che I’obiettivo relativo
alla tutela degli interessi economici era anteriore alla modifica introdotta nel 2002,
poiché esso e stato meramente esplicitato da quest’ultima. La Commissione
poteva pertanto affermare, senza incorrere in un errore di valutazione, che tale
obiettivo sussisteva sin dall’inizio del periodo di infrazione, nel 1998 e fino al
2016.

Per contro, la Commissione ha erroneamente ritenuto, al punto 187 della decisione
impugnata, che, nonostante la soppressione del riferimento agli interessi
economici nella versione delle norme in materia di ammissibilita del 2016, dal
contenuto di detta versione emergesse che tali norme continuavano ad avere ad
oggetto la tutela degli interessi economici della ricorrente. Invero, il semplice fatto
che la norma 102, paragrafo 1, lettera a), ii), nella sua versione del 2016 colleghi
I’espressione «altri interessi legittimi della ricorrente» all’utilizzo di proventi della
ricorrente non consente di ritenere che, dal 2016, le norme in materia di
ammissibilita perseguano effettivamente e in via prioritaria la tutela degli interessi
economici della ricorrente. Tuttavia, detto errore della Commissione non e idoneo
a mettere in discussione I’analisi degli obiettivi legittimi svolta nella decisione
impugnata.

108 A tal riguardo si deve rilevare che € legittimo ritenere, come sostiene la ricorrente

(v. punto 105 supra), che, tenuto conto della specificita dello sport, sia necessario
garantire che le competizioni sportive si conformino a standard comuni, volti in
particolare a garantire I’equita dello svolgimento delle competizioni e la tutela
dell’integrita fisica e morale degli sportivi. La ricorrente poteva inoltre
ragionevolmente ritenere che un sistema di autorizzazione preventiva, destinato a
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far si che ogni organizzatore rispettasse siffatti standard, fosse un meccanismo
idoneo a garantire la realizzazione di un tale obiettivo.

Inoltre, anche qualora sia dimostrato che le norme in materia di ammissibilita del
2016 perseguono altresi un obiettivo di tutela degli interessi economici della
ricorrente, si deve osservare che il fatto che una federazione miri a tutelare i propri
interessi economici non &, di per sé, anticoncorrenziale. Infatti, come ammesso
dalla Commissione in udienza, il perseguimento di obiettivi economici & inerente
a qualsiasi impresa, ivi compresa una federazione sportiva, laddove essa eserciti
un’attivita economica.

Tuttavia, come giustamente rilevato dalla Commissione ai punti da 255 a 258
della decisione impugnata, il sistema di autorizzazione preventiva, come
concepito dalla ricorrente nel caso di specie, eccede quanto necessario al
perseguimento dell’obiettivo di garantire che le competizioni sportive siano
conformi a standard comuni. Infatti, in primo luogo, la comunicazione n. 1974
impone agli organizzatori terzi taluni obblighi di divulgazione di informazioni di
carattere finanziario che eccedono quanto necessario ai fini del raggiungimento
dell’obiettivo invocato. In proposito si deve rilevare che, se la divulgazione di una
previsione di bilancio puo essere giustificata dalla necessita di assicurarsi che un
organizzatore terzo sia in grado di organizzare una competizione, la ricorrente non
fornisce alcun elemento che consenta di ritenere che, per il conseguimento di un
siffatto obiettivo, sia necessaria la divulgazione del piano finanziario nel suo
complesso. In secondo luogo, la ricorrente non fornisce alcuna giustificazione
quanto al fatto che il sistema di autorizzazione preventiva, quale formalizzato
nella comunicazione n. 1974, prevede un termine superiore e piu vincolante per la
presentazione di una domanda di autorizzazione ove si tratti di una competizione
organizzata da un terzo (v. punto 14 supra). In terzo luogo, i requisiti stabiliti dalla
comunicazione n. 1974 non sono esaustivi e lasciano alla ricorrente un ampio
potere discrezionale al fine di accettare o respingere una domanda per una
competizione internazionale aperta. In quarto luogo, la comunicazione n. 1974
non prevede termini precisi per il trattamento di una domanda di autorizzazione, il
che potrebbe altresi dar luogo ad un trattamento arbitrario delle domande di
autorizzazione.

Ne consegue che, quand’anche la Commissione si fosse erroneamente basata
sull’obiettivo di tutela degli interessi economici della ricorrente per quanto
riguarda le norme in materia di ammissibilita del 2016, essa ha giustamente
rilevato il carattere sproporzionato del sistema di autorizzazione preventiva, in
particolare rispetto al presunto ulteriore obiettivo perseguito dalle norme in
materia di ammissibilita, che sarebbe costituito dalla conformita di tutte le
competizioni a standard comuni.

In secondo luogo, la ricorrente critica la Commissione per aver ritenuto che essa
potrebbe utilizzare i propri redditi per sostenere le competizioni organizzate dai
suoi membri, non mettendo invece i suoi introiti a disposizione dei terzi, per poi
concluderne che le norme in materia di ammissibilita del 2016 continuavano a
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mirare alla tutela dei suoi interessi economici. Secondo la ricorrente, da cio
discenderebbe che la Commissione le imporrebbe di finanziare le competizioni
organizzate da terzi.

Tuttavia, ai punti 187 e 220 della decisione impugnata, la Commissione si é
limitata ad osservare che la ricorrente non puo utilizzare le risorse provenienti da
un contributo di solidarieta versato anche da terzi per finanziare le proprie
competizioni nonché quelle dei suoi membri, senza conferire invece questo stesso
beneficio agli organizzatori terzi.

E vero che, come sostiene la ricorrente, una federazione sportiva che ha redditi
limitati puo validamente invocare il diritto di utilizzare il contributo di solidarieta
per finanziare competizioni che siano, a suo avviso, meritevoli di un siffatto
finanziamento e di privarne altre. Tuttavia, tenuto conto del suo ruolo di
organizzatrice di competizioni e di detentrice del potere di autorizzare le
competizioni organizzate da terzi, la ricorrente €& tenuta a garantire una
concorrenza non falsata tra gli operatori economici ai sensi della giurisprudenza
citata ai precedenti punti 72 e 73. Ne consegue che, come giustamente affermato
dalla Commissione, la ricorrente non pu0 subordinare I’autorizzazione di
competizioni organizzate da terzi al pagamento di un contributo di solidarieta, che
sarebbe utilizzato per finanziare esclusivamente le sue competizioni e quelle dei
suoi membri. Pertanto, I’argomento secondo cui la Commissione avrebbe preteso
che la ricorrente finanziasse le competizioni organizzate da terzi deve essere
respinto, poiché la ricorrente non ha sollevato ulteriori critiche in merito ai punti
187 e 220 della decisione impugnata in materia di contributo di solidarieta.

3. Sugli altri elementi del contesto in cui si inseriscono le norme in materia
di ammissibilita [omissis]

C. Sul quinto motivo, vertente sul fatto che la decisione relativa al Gran
Premio di Dubai del 2014 non rientra nell’ambito di applicazione
territoriale dell’articolo 101 TFUE [omissis]

D. Sul sesto motivo, diretto contro la conclusione secondo cui il
regolamento arbitrale della ricorrente rafforza le restrizioni della
concorrenza [omissis]

E. Sul settimo motivo, vertente sulla violazione dell’articolo 7, paragrafo 1,
seconda frase, del regolamento n. 1/2003 [omissis]

F. Sull’ottavo motivo, vertente sul fatto che I’irrogazione di penalita di
mora sarebbe priva di base giuridica [omissis]
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V. Conclusione sull’esito del ricorso

Le conclusioni della ricorrente devono essere respinte per quanto riguarda la
domanda di annullamento dell’articolo 1 della decisione impugnata.

Per contro, dall’analisi del sesto e del settimo motivo risulta che la Commissione
ha avuto torto nel concludere che il regolamento arbitrale rafforzava le restrizioni
della concorrenza generate dalle norme in materia di ammissibilita e
nell’ingiungere la sostanziale modifica del regolamento stesso, mentre
quest’ultimo non era parte integrante dell’infrazione constatata all’articolo 1 della
decisione impugnata. Occorre pertanto annullare parzialmente I’articolo 2 della
decisione impugnata.

Infine, dall’analisi dell’ottavo motivo discende che occorre di conseguenza
annullare parzialmente I’articolo 4 della decisione impugnata, il quale prevede
penalita di mora in caso di inosservanza dell’articolo 2, nei limiti in cui esso Si
ricollega all’obbligo di modifica del regolamento arbitrale.

Sulle spese [omissis]
Per questi motivi,

IL TRIBUNALE (Quarta Sezione ampliata)
dichiara e statuisce:

1)  Gli articoli 2 e 4 della decisione C(2017) 8230 final della Commissione,
dell’8 dicembre 2017, relativa a un procedimento a norma dell*articolo
101 TFUE e dell’articolo 53 dell’accordo SEE (caso AT.40208 — Norme
dell’Unione internazionale di pattinaggio in materia di ammissibilita),
sono annullati nei limiti in cui, ingiungendo all’International Skating
Union di porre fine all’infrazione constatata, a pena di irrogazione di
penalita di mora, la Commissione prende in considerazione il
regolamento arbitrale e ne esige la modifica in caso di mantenimento del
sistema di autorizzazione preventiva.

2) Il ricorso é respinto quanto al resto.

3) L’International Skating Union e la Commissione europea
sopporteranno le proprie spese.

4) L’European Elite Athletes Association, i sigg. Jan Hendrik Tuitert e
Niels Kersholt sopporteranno le proprie spese.

[Firme]
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(Quarta Sezione)

30 gennaio 2020"

«Rinvio pregiudiziale — Concorrenza — Prodotti farmaceutici — Ostacoli
all’ingresso nel mercato dei medicinali generici derivanti da accordi di
composizione amichevole di controversie relative a brevetti di processo conclusi
tra un produttore di farmaci originari titolare di tali brevetti e fabbricanti di
prodotti generici — Articolo 101 TFUE — Concorrenza potenziale — Restrizione per
oggetto — Qualificazione — Restrizione per effetto — Valutazione degli effetti —
Articolo 102 TFUE — Mercato rilevante — Inclusione dei medicinali generici nel
mercato rilevante — Abuso di posizione dominante — Qualificazione —
Giustificazioni»

Nella causa C-307/18,

avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, ai
sensi dell’articolo 267 TFUE, dal Competition Appeal Tribunal (Tribunale
competente in materia di concorrenza, Regno Unito), con decisione del 27 marzo

2018, pervenuta in cancelleria il 7 maggio 2018,

Generics (UK) Ltd.,

GlaxoSmithKline plc,

Xellia Pharmaceuticals ApS,

Alpharma, LLC, gia Zoetis Products LLC,
Actavis UK Ltd,

Merck KGaA

contro

Competition and Markets Authority,

* Lingua processuale: I’inglese.

nel procedimento
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LA CORTE (Quarta Sezione),

composta da M. Vilaras, presidente di sezione, S.Rodin, D. Svaby (relatore),
K. Jurimae e N. Pigarra, giudici,

avvocato generale: J. Kokott,
cancelliere: C. Stromholm, amministratrice

vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 19 settembre
2019,

considerate le osservazioni presentate:
— per la Generics (UK) Ltd, da C. Humpe e S. Kon, solicitors;

— per la GlaxoSmithKline plc, da B. Sher, R.Hoare, J. Kontogeorges e
R. Bickler, solicitors, D. Scannell e C.Thomas, barristers, nonché da
J.E. Flynn, QC;

— per la Xellia Pharmaceuticals ApS e I’Alpharma LLC da L. Tolaini e B. Jasper,
solicitors, nonché da R. O’Donoghue, QC;

— per I’Actavis UK Ltd, da C. Firth, solicitor, e S. Ford, QC;

— per la Merck KGaA, da S. Smith, A. White e B. Bar-Bouyssiére, solicitors,
nonché da R. Kreisberger, QC;

— per la Competition and Markets Authority, da C. Brannigan, R. Browne, V. Pye
e N.Rouse, solicitors, D. Bailey, barrister, nonché da J. Turner e
M. Demetriou, QC;

— per la Commissione europea, da F. Castilla Contreras, T. Vecchi, B. Mongin e
C. Vollrath, in qualita di agenti,

sentite le conclusioni dell’avvocato generale, presentate all’udienza del 22
gennaio 2020,

ha pronunciato la seguente
Sentenza

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli articoli 101
e 102 TFUE.

Tale domanda é stata presentata nell’ambito di una controversia tra la Generics
(UK) Ltd (in prosieguo: la «GUK»), la GlaxoSmithKline plc (in prosieguo: la
«GSK»), la Xellia Pharmaceuticals ApS, la Alpharma, LLC, gia Zoetis Products
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LLC, la Actavis UK Ltd nonché la Merck KGaA, da un lato, e la Competition and
Markets Authority (Autorita garante della concorrenza e dei mercati, Regno
Unito; in prosieguo: la «CMAy), dall’altro, in merito alla decisione del 12
febbraio 2016 con la quale quest’ultima ha accertato I’esistenza di intese alle quali
tali societa hanno preso parte e di un abuso di posizione dominante della GSK ed
ha imposto loro sanzioni pecuniarie (in prosieguo: la «decisione della CMA»).

Contesto normativo [omissis]

Procedimento principale e questioni pregiudiziali

La paroxetina & un farmaco antidepressivo rilasciato unicamente su prescrizione
medica, appartenente al gruppo degli inibitori selettivi della ricaptazione della
serotonina (in prosieguo: gli «ISRS»). Essa & stata commercializzata nel Regno
Unito dalla GSK, produttore di farmaci originatori, con la denominazione
commerciale «Seroxat».

A seguito della scadenza, nel gennaio 1999, del brevetto ottenuto dalla GSK per il
principio attivo di tale farmaco originatorio e del cosiddetto periodo di
«esclusivita dei dati» relativi a tale principio attivo, nel dicembre 2000, la GSK si
trovava confrontata alla possibilita che i produttori di farmaci generici chiedessero
un’autorizzazione di immissione in commercio (in prosieguo: I’«AlC») nel Regno
Unito, in forza di una procedura abbreviata, per la loro versione di tale farmaco.

All’epoca, la GSK ha ottenuto una serie di brevetti «secondari», tra cui il brevetto
GB 2297 550 (in prosieguo: il «brevetto sull’anidro»), che comprendeva quattro
polimorfi del principio attivo di cui trattasi e il loro processo di fabbricazione.
Tale brevetto rilasciato nel 1997 e stato parzialmente annullato dalla Patents Court
(Tribunale dei brevetti, Regno Unito) e, nei limiti in cui e rimasto valido, e
scaduto nel 2016.

Inoltre, a partire dalla meta del 2000, la GSK era informata del fatto che diversi
produttori di medicinali generici, tra cui la IVAX Pharmaceuticals UK (in
prosieguo: la «IVAX»), la GUK e I’Alpharma, intendevano entrare nel mercato
del Regno Unito offrendo alla vendita una versione generica della paroxetina.
Infatti, la IVAX aveva presentato una domanda di AIC in Irlanda ed aveva
ottenuto dalla BASF AG il principio attivo della paroxetina in base al quale tale
domanda era stata presentata. La GUK aveva ottenuto un’AIC per la paroxetina in
Danimarca nell’aprile 2001. Infine, I’Alpharma aveva presentato una domanda di
AIC nel Regno Unito il 30 maggio 2001.

In tale contesto, la GSK ha concluso tre accordi con i produttori di farmaci
generici interessati.

Il primo, concluso con la IVAX il 3 ottobre 2001 (in prosieguo: |’«accordo
GSK/IVAX») e giunto a scadenza il 29 giugno 2004, indicava quest’ultima come
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«distributore esclusivo», nel Regno Unito, del cloridrato di paroxetina 20 mg, nel
limite di 770 000 scatole da 30 compresse, ai fini della sua vendita come farmaco
generico autorizzato, in cambio di un’«indennita promozionale» annua di 3,2
milioni di lire sterline (GBP) versata dalla GSK.

Il secondo accordo e stato concluso con la GUK il 13 marzo 2002 (in prosieguo:
I’«accordo GSK/GUK>) ed é giunto a scadenza il 1° luglio 2004. Esso fa seguito a
diversi procedimenti, tra cui il procedimento di dichiarazione di nullita del
brevetto sull’anidro, introdotto il 27 luglio 2001 dalla BASF, il procedimento per
contraffazione nei confronti della GUK relativo al medesimo brevetto, avviato
dalla GSK il 18 settembre 2001, e I’adozione, da parte della Camera dei brevetti,
il 23 ottobre 2001, di un provvedimento ingiuntivo temporaneo che vietava alla
GUK di entrare nel mercato, in occasione del quale la GSK ha assunto I’impegno
di risarcire la convenuta per qualsiasi perdita o danno che avrebbe potuto subire se
I’ingiunzione provvisoria fosse stata emanata in udienza iniziale, ma fosse
successivamente stata giudicata inappropriata (in prosieguo: il «cross-undertaking
in damages»). Il 13 marzo 2002, ossia alla vigilia dell’udienza dei procedimenti
presentati dalla BASF e dalla GSK, la GSK e la GUK pervenivano ad una
composizione amichevole recante revoca dell’ingiunzione e del cross-undertaking
in damages stipulato dalla GSK, nonché rinuncia a tutte le domande di
risarcimento e di sospensione del procedimento. In forza di detto accordo, la GSK
si & impegnata ad acquistare I’intera scorta di paroxetina generica della GUK
destinata alla vendita nel Regno Unito per un importo di 12,5 milioni di dollari
degli Stati Uniti, a versare il 50% delle spese procedurali sostenute dalla GUK per
un importo massimo di 0,5 milioni di GBP e a versare alla GUK un’indennita di
marketing annua pari a 1,65 milioni di GBP. La GUK, da parte sua, si & impegnata
a concludere un accordo di subconcessione con la IVAX relativo a 750 000
scatole di paroxetina 20 mg a un prezzo indicizzato e a non fabbricare, importare
o fornire piu, come tutte le societa del gruppo Merck, cloridrato di paroxetina nel
Regno Unito durante la vigenza del contratto di fornitura tra I’lVAX e la GUK.

Il terzo accordo é stato concluso con I’Alpharma il 12 novembre 2002 (in
prosieguo: I’«accordo GSK/Alpharma») ed e giunto a scadenza il 13 febbraio
2004. Esso fa seguito all’azione per contraffazione proposta dalla GSK contro la
Alpharma e alla domanda di provvedimenti provvisori della GSK. Poiché il
giudice adito ha indicato alle parti che tali misure sarebbero state probabilmente
adottate, la Alpharma si &€ impegnata, il 1° agosto 2002, dinanzi a tale giudice, a
non vendere paroxetina nel Regno Unito prima della pronuncia della sentenza che
poneva fine al procedimento, mentre la GSK ha assunto un cross-undertaking in
damages. Il 12 novembre 2002 e stato concluso un accordo di composizione
amichevole tra questi due produttori in forza del quale le parti hanno concordato
I’annullamento dei loro reciproci impegni e I’abbandono delle loro rivendicazioni.
E stato inoltre previsto che I’Alpharma avrebbe stipulato un accordo di sub-
distribuzione con I’I\VVAX per la fornitura di 500 000 scatole di paroxetina 20 mg
(aumentata a 2 020 000 scatole e poi ridotta a 620 000 scatole), che la GSK
avrebbe pagato all’ Alpharma 0,5 milioni di GBP a copertura delle spese legali nel
procedimento, 3 milioni di GBP «per i costi di produzione e preparazione per il
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lancio [della paroxetina] da parte dell’ Alpharma sul mercato britannico» nonché
GBP 100 000 al mese per 12 mesi come «indennita di marketing», e che la GSK
avrebbe concesso ad Alpharma un’opzione di acquisto per alcuni prodotti che la
GSK avrebbe probabilmente venduto in altri settori terapeutici. In cambio di tali
vantaggi, la Alpharma si & impegnata a non fabbricare, importare o fornire
cloridrato di paroxetina nel Regno Unito, salvo quello che avrebbe acquistato
dalla IVAX o che sarebbe stato fabbricato dalla GSK. Risulta altresi da tale
accordo che la Alpharma disponeva del diritto di recedere dallo stesso rispettando
un termine di preavviso di un mese nel caso della formazione di un «mercato
generico» o0 della cessazione «per decadenza, rinuncia, abbandono o altro» della
rivendicazione del processo nel brevetto sull’anidro. La Alpharma si & avvalsa di
tale diritto a seguito della sentenza, pronunciata il 5 dicembre 2003 in una causa
parallela, la quale ha consentito I’ingresso di produttori di medicinali generici nel
mercato, e ha fatto successivamente ingresso essa stessa nel mercato della
paroxetina nel mese di febbraio del 2004.

In tale contesto, la CMA ha adottato, il 12 febbraio 2016, la decisione con cui ha
constatato che:

— la GSK deteneva una posizione dominante sul mercato della paroxetina e aveva
abusato di tale posizione violando il divieto previsto al capo 2 della parte |
della legge sulla concorrenza del 1998, concludendo gli accordi GSK/IVAX,
GSK/GUK e GSK/Alpharma;

— la GSK e la GUK, come anche la Merck, avevano violato il divieto previsto al
capo 1 della parte | della legge sulla concorrenza del 1998 nonche, per il
periodo successivo al 1° maggio 2004, I’articolo 101 TFUE, concludendo
I’accordo GSK/GUK; e

— la GSK e le societa del gruppo Alpharma (Actavis UK, Xellia Pharmaceuticals
- gia Alpharma UK Limited - e Alpharma) avevano violato il divieto previsto al
capo 1 della parte | della legge sulla concorrenza del 1998 concludendo
I’accordo GSK/Alpharma.

Di conseguenza, la CMA ha inflitto alle citate societa sanzioni pecuniarie per un
importo totale di 44,99 milioni di GBP.

L accordo GSK/IVAX, non é invece stato sanzionato dalla CMA in applicazione
del Competition Act 1998 (Land and vertical Agreements Exclusion) Order 2000
(SI 2000/310), che, fino alla sua abrogazione avvenuta il 30 aprile 2005,
escludeva gli accordi verticali dal divieto previsto al capo 1 della legge sulla
concorrenza del 1998.

Avverso tale decisione le societa sanzionate hanno proposto ricorso dinanzi al
Comepetition Appeal Tribunal (Tribunale competente in materia di concorrenza,
Regno Unito).
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Il giudice adito espone che, per statuire su tale ricorso, gli spettera stabilire, alla
luce del diritto dell’Unione, se i produttori dei farmaci in esame, cioe la GSK, da
un lato, e la GUK, la Alpharma e la IVAX dall’altro, fossero in situazione di
concorrenza potenziale per quanto riguarda la fornitura della paroxetina nel Regno
Unito durante il periodo interessato e se i tre accordi conclusi dalla GSK con i
produttori di medicinali generici interessati abbiano costituito una restrizione della
concorrenza «per oggetto» (in prosieguo: la «restrizione per oggetto») o «per
effetto» (in prosieguo: la «restrizione per effetto»). Tale giudice ritiene di dover
altresi determinare il mercato di prodotti sul quale la GSK ha fornito la paroxetina
al fine di verificare se tale produttore di farmaci abbia detenuto una posizione
dominante su tale mercato e se abbia abusato di tale posizione.

Il Competition Appeal Tribunal (Tribunale competente in materia di concorrenza)
constata, da un lato, che, per valutare la legittimita della decisione della CMA,
nella parte in cui verte sulle restrizioni della concorrenza, occorre interpretare
I’articolo 101 TFUE. Tale giudice rileva altresi che il Tribunale dell’Unione
europea si € pronunciato in cause che vedevano opposti, in particolare, gli stessi
produttori di medicinali di cui al procedimento principale, in merito a questioni
analoghe a quelle di cui trattasi, di cui tutte le ricorrenti nel procedimento
principale contestano la rilevanza per il caso di specie. Inoltre, esso ritiene che
permangano incerte le modalita di valutazione di una restrizione per effetto,
oggetto della sesta questione pregiudiziale. Dall’altro lato, detto giudice ritiene di
essere investito di nuove questioni di diritto relative all’interpretazione
dell’articolo 102 TFUE che vertono tanto sulla definizione del mercato rilevante
quanto su quella dell’abuso di posizione dominante e delle sue eventuali
giustificazioni.

In tali circostanze, il Competition Appeal Tribunal (Tribunale competente in
materia di concorrenza) ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre
alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Concorrenza potenziale

Se, ai fini dell’articolo 101, paragrafo 1, [TFUE], il titolare di un brevetto
per un prodotto farmaceutico e [un produttore di medicinali] generici che
intende entrare nel mercato con una versione generica del medicinale
debbano essere considerati come potenziali concorrenti quando le parti, in
buona fede, sono in disaccordo sulla validita del brevetto e/o sul fatto che il
prodotto generico violi il brevetto.

2)  Se larisposta alla prima questione cambi se:

(a) pendono procedimenti giudiziari tra le parti relativamente a tale
controversia; e/o

(b) il titolare del brevetto ha ottenuto un’ingiunzione provvisoria che
impedisce al produttore di medicinali generici di lanciare il suo
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prodotto generico sul mercato fino alla definizione di tali
procedimenti; e/o

(c) il titolare del brevetto considera il produttore di medicinali generici
come potenziale concorrente.

Restrizione per oggetto

Se, quando vi sono procedimenti giudiziari in corso riguardanti la validita di
un brevetto per un prodotto farmaceutico e I’eventuale violazione di tale
brevetto mediante un prodotto generico, e non sia possibile determinare la
probabilita di successo di una delle parti in tali procedimenti, sussista una
[restrizione “per oggetto”] ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE nel
caso in cui le parti abbiano raggiunto un accordo per comporre la
controversia in cui:

(@ il produttore di medicinali generici si impegna a non entrare nel
mercato con i suoi prodotti generici e a smettere di contestare il
brevetto per la durata dell’accordo (che non supera il restante periodo
di validita del brevetto), e

(b) il titolare del brevetto accetta di effettuare un trasferimento di valori a
favore del produttore di medicinali generici, per un importo
sostanzialmente superiore ai costi del contenzioso cosi evitato (inclusa
la gestione del tempo e Iinterruzione dell’attivitd) e che non
costituisce un corrispettivo per beni ceduti o servizi prestati al titolare
del brevetto.

Se la risposta alla terza questione cambi qualora:

(@) la portata della limitazione a carico del produttore di medicinali
generici della societa non va al di la dell’ambito di tutela del brevetto
oggetto di controversia; e/o

(b) Pimporto del trasferimento di valori a favore del produttore di
medicinali generici puo essere inferiore all’utile che avrebbe ottenuto
se fosse invece risultato vittorioso nel contenzioso sul brevetto ed
entrato nel mercato con un prodotto generico indipendente.

Se le risposte alla terza e quarta questione cambino qualora I’accordo
preveda la fornitura da parte del titolare del brevetto a favore del produttore
di medicinali generici di volumi significativi, sebbene limitati, di prodotti
generici autorizzati e tale accordo:

(@) non dia luogo ad alcun vincolo concorrenziale significativo sui prezzi
praticati dal titolare del brevetto; ma
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(b) comporti alcuni vantaggi per i consumatori che non si sarebbero
verificati se il titolare del brevetto avesse prevalso nel contenzioso, ma
notevolmente inferiori ai benefici della piena concorrenza derivanti
dall’ingresso dei medicinali generici indipendenti che si sarebbero
verificati se nel contenzioso avesse prevalso il produttore di medicinali
generici, 0 se cio sia rilevante solo ai fini della valutazione ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 3.

Restrizione per effetto

Se, nelle circostanze illustrate nelle questioni da 3 a 5, si sia in presenza di
una [restrizione per effetto], ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE o
se tale nozione presupponga che la Corte accerti che, in assenza di tale
accordo:

(@) il produttore di medicinali generici avrebbe probabilmente prevalso nel
procedimento sui brevetti (vale a dire, la probabilita che il brevetto
fosse valido e fosse stato violato sarebbe stata inferiore al 50%); in
alternativa

(b) e parti avrebbero probabilmente stipulato un accordo meno restrittivo
(cioe la probabilita di concludere un accordo meno restrittivo sarebbe
stata superiore al 50%).

Definizione del mercato

Se, quando un prodotto farmaceutico brevettato € sostituibile a livello
terapeutico con una serie di altri farmaci in una classe, e I’asserito abuso ai
sensi dell’articolo 102 consiste in un comportamento del titolare del brevetto
che esclude effettivamente le versioni generiche di tale farmaco dal mercato,
tali prodotti generici debbano essere presi in considerazione, ai fini della
definizione del mercato rilevante del prodotto, sebbene non potessero entrare
legalmente nel mercato prima della scadenza del brevetto, qualora (il che e
incerto) il brevetto fosse valido e venisse violato mediante tali prodotti
generici.

Abuso

Se, nelle circostanze di cui alle precedenti questioni 3-5, qualora il titolare
del brevetto sia in una posizione dominante, il suo comportamento
consistente nella conclusione di siffatto accordo costituisca un abuso ai sensi
dell’articolo 102 TFUE.

Se la risposta alla questione 8 cambi se il titolare del brevetto stipula un
accordo di questo tipo non per risolvere un contenzioso in essere, ma per
evitare I’inizio di un contenzioso.

10) Se larisposta alla questione 8 0 9 cambi se:
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(@ il titolare del brevetto persegue una strategia consistente nella
stipulazione di vari accordi di questo tipo al fine di escludere il rischio
di un ingresso senza limiti dei medicinali generici; e

(b) la conseguenza del primo di tali accordi & che data la struttura del
sistema nazionale di rimborso da parte delle autorita sanitarie
pubbliche alle farmacie dei loro costi di acquisto dei prodotti
farmaceutici, I’entitd del rimborso per i prodotti farmaceutici in
questione si riduce, con un conseguente notevole risparmio per le
autorita sanitarie pubbliche (sebbene si tratti di un risparmio
significativamente inferiore a quello che deriverebbe dall’ingresso di
farmaci generici indipendenti conseguente alla vittoria del produttore
di medicinali generici nel contenzioso sul brevetto); inoltre

(c) tale risparmio non costituiva per le parti un motivo della stipulazione
di alcuno di detti accordi».

Osservazioni preliminari

Dalla decisione della CMA, riassunta al punto 15 della presente sentenza, risulta
che tale autorita ha sanzionato le pratiche della GSK, della GUK e dell’ Alpharma
per diversi motivi e in base a diversi fondamenti giuridici.

L’accordo GSK/GUK e stato quindi sanzionato ai sensi del diritto della
concorrenza sul fondamento del capo 1 della parte | della legge sulla concorrenza
del 1998 per tutta la sua durata nonché sul fondamento dell’articolo 101 TFUE per
il periodo successivo al 1° maggio 2004. Per contro, I’accordo GSK/Alpharma,
che e cessato prima di tale data, € stato sanzionato unicamente sul fondamento del
capitolo 1 della parte I della legge sulla concorrenza del 1998.

Parimenti, la GSK é stata sanzionata a titolo di abuso di posizione dominante sul
solo fondamento del capitolo 2 della parte | di tale legge e non dell’articolo
102 TFUE.

A tal riguardo, & vero che, nell’ambito del procedimento di cui all’articolo
267 TFUE, la Corte non e competente a interpretare il diritto nazionale, compito
che incombe esclusivamente al giudice del rinvio (v. sentenze del 7 settembre
2006, Marrosu e Sardino, C-53/04, EU:C:2006:517, punto 54, nonché del 18
novembre 2010, Georgiev, C-250/09 e C-268/09, EU:C:2010:699, punto 75).

La Corte € tuttavia competente a statuire su una domanda di pronuncia
pregiudiziale vertente su disposizioni del diritto dell’Unione, in situazioni in culi,
anche se i fatti del procedimento principale non rientrano direttamente nell’ambito
di applicazione di tale diritto, le disposizioni di detto diritto sono state rese
applicabili dal diritto nazionale in ragione di un rinvio operato da quest’ultimo al
loro contenuto (v., in tal senso, sentenze del 21 dicembre 2011, Cicala, C-482/10,
EU:C:2011:868, punto 17, del 18 ottobre 2012, Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638,
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punto 45 e del 15 novembre 2016, Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874,
punto 53).

Infatti, quando una normativa nazionale si conforma, per le soluzioni che apporta
a situazioni puramente interne, a quelle adottate dal diritto dell’Unione, al fine, ad
esempio, di evitare eventuali distorsioni della concorrenza, o ancora di garantire
una procedura unica in situazioni analoghe, sussiste un interesse certo dell’Unione
a che, per evitare future divergenze d’interpretazione, le disposizioni o le nozioni
riprese dal diritto dell’Unione ricevano un’interpretazione uniforme, a prescindere
dalle condizioni in cui verranno applicate (v., in tal senso, sentenze del 18 ottobre
1990, Dzodzi, C-297/88 e C-197/89, EU:C:1990:360, punto 37, del 17 luglio
1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, punto 32 e del 18 ottobre 2012,
Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, punto 46).

Orbene, nel caso di specie, come risulta sia dalle informazioni comunicate dal
giudice del rinvio alla Corte sia dalle risposte delle interessate a un quesito posto
dalla Corte in occasione dell’udienza dibattimentale, I’articolo 2 della legge sulla
concorrenza del 1998 che figura al capo 1 della parte | di quest’ultima, al pari
dell’articolo 18 della stessa, che figura al capo 2 di tale parte I, deve essere
applicato in modo conforme alle corrispondenti disposizioni del diritto
dell’Unione, come richiesto in sostanza dall’articolo 60 di tale legge.

Si deve pertanto rispondere alla presente domanda di pronuncia pregiudiziale.

Sulle questioni pregiudiziali
Sulle questioni dalla prima alla sesta (articolo 101 TFUE)

Sulla prima e sulla seconda questione (concorrenza potenziale)

A tale proposito va ricordato che, in forza dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE,
sono incompatibili con il mercato interno e vietati tutti gli accordi tra imprese,
tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che
possano pregiudicare il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto e
per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza nel mercato
interno.

Pertanto, per ricadere nel divieto di principio sancito dall’articolo 101, paragrafo
1, TFUE, un comportamento di imprese deve non solo rivelare I’esistenza di una
collusione tra le stesse — vale a dire un accordo tra imprese, una decisione di
associazione di imprese o0 una pratica concordata— ma tale collusione deve
pregiudicare anche in modo sensibile il gioco della concorrenza nel mercato
interno (v., in tal senso, sentenza del 13 dicembre 2012, Expedia, C-226/11,
EU:C:2012:795, punti 16 e 17).
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Quest’ultima esigenza presuppone, nel caso di accordi di cooperazione orizzontale
conclusi tra imprese che operano allo stesso livello della catena di produzione o di
distribuzione, che detta collusione intervenga tra imprese che si trovano in una
situazione di concorrenza se non reale quanto meno potenziale.

E in tale contesto che il giudice del rinvio solleva la prima e la seconda questione,
che occorre esaminare congiuntamente.

Con queste ultime, esso chiede, in sostanza, se I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE
debba essere interpretato nel senso che sono in situazione di concorrenza
potenziale, da un lato, un produttore di farmaci originari titolare di un brevetto di
processo di fabbricazione di un principio attivo divenuto di pubblico dominio e,
dall’altro, i fabbricanti di medicinali generici che si apprestano a entrare nel
mercato del farmaco contenente tale principio attivo, qualora essi siano in
disaccordo sulla validita di tale brevetto o sulla natura contraffatta dei medicinali
generici interessati. Il giudice del rinvio chiede altresi se I’esistenza di un
procedimento giurisdizionale relativo alla validita del brevetto di cui trattasi il
quale, ancora pendente, ha dato luogo a un procedimento sommario e all’adozione
di misure provvisorie, cosi come il fatto che il titolare del brevetto possa percepire
i produttori di medicinali generici come concorrenti potenziali costituiscano
elementi idonei ad incidere sulla risposta a tale questione.

Nel caso di specie, € in discussione soltanto la nozione di «concorrenza
potenziale», in quanto i fabbricanti di medicinali generici che hanno concluso gli
accordi controversi con la GSK non erano entrati nel mercato della paroxetina alla
data della loro conclusione.

Al fine di valutare se un’impresa assente da un mercato si trovi in un rapporto di
concorrenza potenziale con una o piu altre imprese gia presenti su tale mercato,
occorre determinare se esistano possibilita reali e concrete che tale prima impresa
integri detto mercato e faccia concorrenza alla seconda o alle seconde imprese (v.,
in tal senso, sentenza del 28 febbraio 1991, Delimitis, C-234/89, EU:C:1991:91,
punto 21).

Pertanto, quando si tratta di un accordo che ha come conseguenza di mantenere
temporaneamente fuori dal mercato un’impresa, occorre determinare se sarebbero
esistite, in mancanza di detto accordo, possibilita reali e concrete che tale impresa
accedesse a detto mercato e entrasse in concorrenza con le imprese che vi sono
stabilite.

Un siffatto criterio esclude che la constatazione di un rapporto di concorrenza
potenziale possa derivare dalla sola possibilita, meramente ipotetica, di un
ingresso simile o ancora da una semplice volonta del produttore di medicinali
generici in tal senso. Al contrario, esso non richiede affatto che sia dimostrato con
certezza che tale fabbricante entrera effettivamente sul mercato interessato e,
ancor meno, che sara in grado, in seguito, di restarvi presente.

11
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La valutazione dell’esistenza di una concorrenza potenziale deve essere effettuata
alla luce della struttura del mercato e del contesto economico e giuridico che ne
disciplina il funzionamento.

A tal riguardo, da un lato, per quanto riguarda, come nel procedimento principale,
il settore farmaceutico le cui specificita per I’attuazione del diritto europeo della
concorrenza sono gia state rilevate dalla Corte (v., in tal senso, sentenza del 23
gennaio 2018, F. Hoffmann-La Roche e a., C-179/16, EU:C:2018:25, punti 65
nonché 80) e, piu in particolare, I’apertura del mercato di un medicinale
contenente un principio attivo recentemente divenuto di pubblico dominio ai
produttori di medicinali generici i cui effetti sui prezzi sono stati evidenziati dal
giudice del rinvio, occorre tenere debitamente conto dei vincoli normativi propri
del settore farmaceutico. Tra questi compare I’articolo 6 della direttiva
2001/83/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 novembre 2001,
recante un codice comunitario relativo ai medicinali per uso umano (GU 2001,
L 311, pag.67), come modificata dal regolamento (CE) n.1394/2007 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 novembre 2007 (GU 2007, L 324,
pag. 121 e rettifica in GU 2009, L 87, pag. 174), che prevede che nessun
medicinale pu0 essere immesso in commercio in uno Stato membro senza che
un’AlC sia stata rilasciata dalle autorita competenti di detto Stato membro oppure
senza un’autorizzazione rilasciata a norma del regolamento (CE) n. 726/2004 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo 2004, che istituisce procedure
comunitarie per I’autorizzazione e la sorveglianza dei medicinali per uso umano e
veterinario, e che istituisce I’agenzia europea per i medicinali (GU 2004, L 136,
pag. 1), come modificato dal regolamento (CE) n.219/2009 del Parlamento
europeo e del Consiglio, dell’11 marzo 2009 (GU 2009, L 87, pag. 109) (sentenza
del 23 gennaio 2018, F. Hoffmann-La Roche e a., C-179/16, EU:C:2018:25, punto
53).

Dall’altro lato, occorre tenere pienamente conto dei diritti di proprieta intellettuale
e, in particolare, dei brevetti detenuti dai produttori di farmaci originari aventi ad
oggetto uno o piu processi di fabbricazione di un principio attivo divenuti di
pubblico dominio, diritti che beneficiano di un livello elevato di protezione nel
mercato interno in applicazione della direttiva 2004/48/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, sul rispetto dei diritti di proprieta
intellettuale (GU 2004, L 157, pag. 45, e rettifica in GU 2004, L 195, pag. 16),
nonché dell’articolo 17, paragrafo 2, della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (v., in tal senso, sentenza del 16 luglio 2015, Huawei
Technologies, C-170/13, EU:C:2015:477, punto 57).

Peraltro, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 60 delle sue
conclusioni, la percezione dell’operatore storico e un elemento rilevante ai fini
della valutazione dell’esistenza di un rapporto concorrenziale tra quest’ultimo e
un’impresa esterna, dal momento che, se quest’ultima € percepita come un
operatore potenzialmente entrante nel mercato, essa puo, per la sua sola esistenza,
essere all’origine di una pressione concorrenziale sull’operatore storico presente
su tale mercato.

12
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Tenuto conto di quanto precede, al fine di valutare I’esistenza di un rapporto di
concorrenza potenziale tra, da un lato, un produttore di farmaci originari titolare di
un brevetto di processo su un principio attivo divenuto di pubblico dominio e,
dall’altro, un produttore di medicinali generici che si appresta a entrare nel
mercato del farmaco contenente tale principio attivo, i quali hanno concluso un
accordo, come quelli di cui trattasi nel procedimento principale, occorre stabilire,
in primo luogo, se, alla data della conclusione di tale accordo, il fabbricante di
medicinali generici in questione avesse adottato misure preparatorie sufficienti a
consentirgli di entrare nel mercato di cui trattasi entro un periodo di tempo idoneo
ad esercitare una pressione concorrenziale sul produttore di farmaci originari.

Nel novero di tali misure possono figurare quelle adottate dal produttore di
medicinali generici interessato che lo rendono in grado di disporre, entro detto
termine, delle autorizzazioni amministrative richieste per la commercializzazione
di una versione generica del medicinale in esame nonché di uno stock sufficiente
di tale medicinale generico, nell’ambito di una produzione propria o di contratti di
fornitura conclusi con terzi. Sono parimenti rilevanti a tal fine tutte le azioni
giudiziarie effettivamente intraprese da tale produttore dirette a rimettere in
discussione, in via principale o incidentale, brevetti di processo detenuti da un
produttore di farmaci originari o, ancora, gli sforzi commerciali svolti dal
produttore di medicinali generici ai fini della commercializzazione del suo
medicinale. Siffatte misure consentono di dimostrare la determinazione definitiva
nonché la capacita propria di un produttore di medicinali generici di accedere al
mercato di un medicinale contenente un principio attivo divenuto di pubblico
dominio, anche in presenza di brevetti di processo detenuti dal produttore di
medicinali originali.

In secondo luogo, il giudice del rinvio deve verificare che all’ingresso nel mercato
di un siffatto produttore di medicinali generici non ostino ostacoli all’accesso di
natura insormontabile.

A tal riguardo, I’esistenza di un brevetto che protegge il processo di fabbricazione
di un principio attivo divenuto di pubblico dominio non pu0, di per sé, essere
considerata come un ostacolo insormontabile e non impedisce di qualificare come
«concorrente potenziale» del produttore di farmaci originari interessato un
produttore di farmaci generici che ha effettivamente la definitiva determinazione
nonché la capacita propria di fare ingresso nel mercato e che, con le sue misure, si
mostra pronto a contestare la validita di tale brevetto e ad assumere il rischio di
essere confrontato, al momento dell’ingresso nel mercato, con un’azione per
contraffazione promossa dal titolare di tale brevetto.

Gli argomenti delle societa sanzionate dalla CMA relativi, anzitutto, alla
presunzione di validita connessa ad un brevetto di processo detenuto dal
produttore di farmaci originari, all’esito incerto della controversia relativa alla
validita di tale brevetto e all’esistenza di ingiunzioni pronunciate da un giudice
nazionale, con le quali i produttori di medicinali generici sono assoggettati
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temporaneamente al divieto di vendere la versione generica del farmaco originario
di cui trattasi, non sono idonei a inficiare tale valutazione.

Per quanto riguarda, anzitutto, I’argomento vertente sulla presunzione di validita
del brevetto di cui trattasi, € pacifico che una siffatta presunzione ¢ la conseguenza
automatica del deposito e poi del rilascio di un brevetto al suo titolare. Essa non
fornisce quindi alcuna informazione, ai fini dell’applicazione degli articoli 101 e
102 TFUE, sull’esito di un’eventuale controversia relativa alla validita di tale
brevetto, la cui conoscenza e peraltro resa impossibile dalla conclusione stessa
dell’accordo tra il titolare del brevetto di processo e il produttore di medicinali
generici interessato.

Ammettere che la presunzione di validita di un brevetto di processo avente ad
oggetto un principio attivo divenuto di pubblico dominio escluda che il titolare di
tale brevetto sia in rapporto di concorrenza potenziale con qualsiasi presunto
contraffattore sul mercato del farmaco contenente tale principio attivo avrebbe la
conseguenza, per quanto riguarda accordi come quelli di cui al procedimento
principale, di privare di qualsiasi portata I’articolo 101 TFUE e potrebbe, pertanto,
vanificare I’efficacia del diritto europeo della concorrenza (v., per analogia,
sentenza del 13 luglio 1966, Consten e Grundig/Commissione, 56/64 e 58/64,
EU:C:1966:41, pag. 500).

E vero che, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 83 delle sue
conclusioni, cio non significa che I’autorita garante della concorrenza interessata
debba prescindere da qualsiasi questione relativa al diritto dei brevetti, atta ad
influire sulla constatazione dell’esistenza di un siffatto rapporto di concorrenza.
Infatti, eventuali brevetti che tutelano un farmaco originario o uno dei suoi
processi di fabbricazione fanno incontestabilmente parte del contesto economico e
giuridico che caratterizza i rapporti di concorrenza tra i titolari di tali brevetti e i
produttori di medicinali generici. Tuttavia, la valutazione dei diritti conferiti da un
brevetto, effettuata dall’autorita garante della concorrenza, non deve consistere in
un esame della forza del brevetto o della probabilita con cui una controversia tra il
suo titolare e un produttore di medicinali generici possa condurre alla
constatazione che il brevetto é valido ed é stato violato. Tale valutazione deve
piuttosto vertere sulla questione se, nonostante I’esistenza di tale brevetto, il
produttore di medicinali generici disponga di possibilita reali e concrete di entrare
nel mercato nel momento rilevante.

A tal fine, occorre tener conto, in particolare, del fatto che I’incertezza sulla
validita di brevetti che riguardano medicinali & una caratteristica fondamentale del
settore farmaceutico; che la presunzione di validita di un brevetto su un farmaco
originario non equivale ad una presunzione di illegittimita di una versione
generica di tale farmaco validamente immesso in commercio; che un brevetto non
garantisce una protezione contro le azioni di nullita; che siffatte azioni e, in
particolare, il lancio cosiddetto «a rischio» di un medicinale generico, nonché
procedimenti giudiziari da esso derivanti, hanno generalmente luogo nella fase
precedente o immediatamente successiva all’ingresso in commercio di un siffatto
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medicinale generico; che, per ottenere un’AIC di un medicinale generico, non é
necessario dimostrare che tale immissione in commercio non viola eventuali diritti
conferiti dal brevetto del farmaco originario; e che, nel settore farmaceutico, una
concorrenza potenziale pud essere esercitata ben prima della scadenza di un
brevetto che tutela il principio attivo di un farmaco originario, poiché i fabbricanti
di medicinali generici vogliono essere pronti per entrare nel mercato al momento
di tale scadenza.

Per quanto riguarda, poi, I’argomento relativo all’esistenza di una controversia
grave, il cui esito é incerto, tra il produttore del farmaco originario e un produttore
della versione generica di tale medicinale candidato all’accesso al mercato di
quest’ultimo, lungi dall’escludere I’esistenza di qualsiasi concorrenza tra loro, la
serieta della controversia che li oppone, ancor piu se presentata dinanzi ai giudici,
costituisce un indizio dell’esistenza tra di essi di un rapporto di concorrenza
potenziale.

Per quanto riguarda, infine, I’argomento vertente sull’esistenza di ingiunzioni
provvisorie pronunciate da un giudice nazionale e che vietano a un produttore di
medicinali generici di accedere al mercato di un medicinale contenente un
principio attivo divenuto di pubblico dominio, occorre rilevare che si tratta di un
provvedimento provvisorio che non pregiudica affatto la fondatezza di un’azione
per contraffazione, proposta dal titolare del brevetto, tanto pit quando, come nel
procedimento principale, una siffatta ingiunzione & pronunciata in contropartita di
un cross-undertaking in damages assunto da tale titolare.

In terzo luogo, la constatazione accertata della determinazione definitiva nonché
della capacita propria di un produttore di medicinali generici di accedere al
mercato di un principio attivo divenuto di dominio pubblico, non rimessa in
discussione dall’esistenza di ostacoli insormontabili all’ingresso in tale mercato,
puo essere corroborata da elementi supplementari.

A tal riguardo, la Corte ha gia avuto occasione di ammettere che la conclusione di
un accordo tra piu imprese operanti a un medesimo livello della catena di
produzione e alcune delle quali non erano presenti sul mercato interessato
costituisce un forte indizio dell’esistenza di un rapporto concorrenziale tra dette
imprese (v., per analogia, sentenza del 20 gennaio 2016, Toshiba
Corporation/Commissione, C-373/14 P, EU:C:2016:26, punti 33 e 34).

Costituisce altresi un indizio del genere la volonta, manifestata da un produttore di
farmaci originari e poi realizzatasi, di trasferire valori a favore di un produttore di
medicinali generici in cambio del rinvio dell’ingresso di quest’ultimo nel mercato,
quand’anche il primo addebiti al secondo di violare uno o piu dei suoi brevetti di
processo. Un siffatto indizio e tanto piu forte quanto piu importante e il
trasferimento di valori.

Infatti, tale volonta rivela la percezione che il produttore di farmaci originari ha
del rischio che presenta per i suoi interessi commerciali il produttore di medicinali

15



58

59

60

61

SENTENZA DEL 30. 1. 2020 — CAUSA C-307/18

generici di cui trattasi, percezione che é rilevante per valutare I’esistenza di una
concorrenza potenziale, come rilevato al punto 42 della presente sentenza, dal
momento che essa condiziona il comportamento sul mercato del produttore di
medicinali originari.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alla prima e alla seconda
questione dichiarando che [I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere
interpretato nel senso che sono in situazione di concorrenza potenziale, da un lato,
un produttore di farmaci originari titolare di un brevetto di processo di
fabbricazione di un principio attivo divenuto di pubblico dominio e, dall’altro, i
fabbricanti di medicinali generici che si apprestano a entrare nel mercato del
medicinale contenente tale principio attivo, i quali controvertono sulla validita di
tale brevetto o sulla natura contraffatta dei medicinali generici di cui trattasi,
quando e dimostrato che il produttore di medicinali generici ha la determinazione
definitiva nonché la capacita propria di accedere al mercato e che non deve
affrontare ostacoli di natura insormontabile a tale accesso, circostanza che spetta
al giudice del rinvio verificare.

Sulle questioni dalla terza alla quinta (qualificazione come «restrizione per
oggetto»)

Tenuto conto della risposta fornita alla prima e alla seconda questione, le
questioni dalla terza alla quinta devono essere esaminate solo alla luce di un
accordo concluso tra, da un lato, un produttore di farmaci originari titolare di un
brevetto di processo di fabbricazione di un principio attivo divenuto di pubblico
dominio e, dall’altro, un produttore di medicinali generici che si appresta a entrare
nel mercato del medicinale contenente tale principio attivo, che si trovano in
situazione di concorrenza potenziale.

Con le sue questioni terza, quarta e quinta, che occorre esaminare congiuntamente,
il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE
debba essere interpretato nel senso che costituisce un accordo avente per oggetto
di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza un accordo di
composizione amichevole di un procedimento giurisdizionale pendente tra un
produttore di farmaci originari e un produttore di medicinali generici, in situazione
di concorrenza potenziale, in merito alla validita di un brevetto di processo di
fabbricazione del principio attivo di un farmaco originario divenuto di pubblico
dominio del quale ¢ titolare il primo fabbricante nonché alla natura contraffatta di
una versione generica di tale farmaco, accordo mediante il quale tale produttore di
medicinali generici si impegna a non entrare nel mercato del medicinale
contenente tale principio attivo e a non proseguire la sua azione di nullita di tale
brevetto durante il periodo di validita dell’accordo in cambio di trasferimenti di
valori a suo favore da parte del fabbricante di medicinali originari.

Il giudice del rinvio chiede inoltre se I’uno o I’altro dei seguenti elementi possa
incidere sulla soluzione da fornire a tale questione:
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e impossibile determinare la parte che puo risultare vittoriosa in tale
procedimento;

— la portata della restrizione della concorrenza imposta al produttore di
medicinali generici non eccede quella del brevetto in questione;

— le somme trasferite sono nettamente piu elevate delle spese di contenzioso che
sono state evitate e non costituiscono il pagamento, al produttore di farmaci
originari, di beni o di prestazioni che sarebbero stati forniti dal produttore di
medicinali generici, ma sono tuttavia inferiori al profitto che quest’ultimo
avrebbe realizzato se fosse risultato vittorioso nella procedura in materia di
brevetti e se fosse entrato nel mercato con un medicinale generico
indipendente;

— l’accordo di composizione amichevole prevede la fornitura da parte del
produttore di medicinali originari, titolare del brevetto, al produttore di
medicinali generici di quantita significative, ma limitate, di un medicinale
generico autorizzato che non da luogo a una restrizione concorrenziale
significativa sui prezzi praticati dal titolare del brevetto, ma procura ai
consumatori vantaggi che essi non avrebbero avuto se il titolare del brevetto
avesse vinto la causa nel procedimento, ma tali vantaggi sono nettamente
inferiori ai vantaggi concorrenziali che sarebbero loro derivati dall’immissione
in commercio di detto medicinale generico indipendente se il produttore di
medicinali generici avesse vinto la causa.

Oltre agli elementi indicati ai punti 30 e 31 della presente sentenza, occorre
ricordare che, per ricadere nel divieto di principio enunciato all’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE, una pratica collusiva deve avere «per oggetto o per effetto» di
impedire, restringere o falsare sensibilmente il gioco della concorrenza nel
mercato interno.

Ne consegue che tale disposizione, come interpretata dalla Corte, opera una
distinzione netta tra la nozione di restrizione per oggetto e quella di restrizione per
effetto, ciascuna soggetta ad un regime probatorio diverso.

Pertanto, per quanto riguarda le pratiche qualificate come «restrizioni per
oggetto», non occorre ricercarne né, a fortiori, dimostrarne gli effetti sulla
concorrenza al fine di qualificarle come «restrizione della concorrenza», ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, in quanto I’esperienza dimostra che siffatti
comportamenti determinano riduzioni della produzione e aumenti dei prezzi,
dando luogo ad una cattiva allocazione delle risorse a detrimento, in particolare,
dei consumatori (sentenza del 19 marzo 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit
Europe/Commissione, C-286/13 P, EU:C:2015:184, punto 115, nonché la
giurisprudenza ivi citata).

Per quanto le riguarda, & necessaria soltanto la dimostrazione che tali pratiche
rientrano effettivamente nella qualificazione di «restrizione per oggetto», mentre
semplici affermazioni non suffragate non sono sufficienti a tal fine.
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Per contro, qualora non sia dimostrato I’oggetto anticoncorrenziale di un accordo,
di una decisione di associazione di imprese o di una pratica concordata, occorre
esaminare i suoi effetti al fine di fornire elementi comprovanti che il gioco della
concorrenza ¢ stato, di fatto, impedito, ristretto o falsato in modo sensibile (v., in
tal senso, sentenza del 26 novembre 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, punto 17).

Dalla giurisprudenza della Corte risulta che la nozione di «restrizione per oggetto»
deve essere interpretata restrittivamente e puo essere applicata solo a determinate
pratiche collusive tra imprese che rivelino, di per sé e tenuto conto del tenore delle
loro disposizioni, degli obiettivi da esse perseguiti nonché del contesto economico
e giuridico nel quale esse si inseriscono, un grado sufficiente di dannosita per la
concorrenza perché si possa ritenere che I’esame dei loro effetti non sia
necessario, dal momento che talune forme di coordinamento tra imprese possono
essere considerate, per la loro stessa natura, come dannose per il buon
funzionamento del normale gioco della concorrenza (sentenze del 26 novembre
2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, punto 20, e del 23 gennaio
2018, F. Hoffmann-La Roche e a., C-179/16, EU:C:2018:25, punti 78 e 79).

Nella valutazione di tale contesto, occorre prendere in considerazione anche la
natura dei beni o dei servizi coinvolti e le condizioni reali del funzionamento e
della struttura del mercato o dei mercati in questione (sentenza dell’11 settembre
2014, CB/Commissione, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punto 53 e giurisprudenza
ivi citata).

Nel caso di specie, il settore dei medicinali presenta non solo grandi ostacoli
all’ingresso connessi ai requisiti inerenti all’immissione in commercio dei
medicinali, ricordati ai punti 40 e 47 della presente sentenza, ma & anche
caratterizzato, come rilevato dal giudice del rinvio per quanto riguarda il Regno
Unito, da un meccanismo di formazione dei prezzi rigorosamente inquadrato sul
piano regolamentare e fortemente influenzato dall’ingresso nel mercato di
medicinali generici. Infatti, un siffatto ingresso comporta, a breve termine, un calo
molto sensibile del prezzo di vendita dei medicinali contenenti un principio attivo,
ormai venduti non solo dal produttore del farmaco originario ma anche da
fabbricanti di medicinali generici.

Consegue da tutti questi elementi che i produttori di farmaci originari e i
fabbricanti di medicinali generici non possono ignorare che il settore dei
medicinali si rivela essere particolarmente sensibile al differimento dell’ingresso
sul mercato della versione generica di un farmaco originario. Orbene, un siffatto
differimento porta al mantenimento di un prezzo di monopolio sul mercato del
medicinale interessato, che e notevolmente superiore al prezzo al quale sarebbero
vendute le versioni generiche di quest’ultimo a seguito del loro ingresso sul
mercato e a conseguenze finanziarie rilevanti se non per il consumatore finale
almeno per gli enti previdenziali.
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Occorre quindi stabilire se un accordo, come quelli conclusi dalla GSK con la
Alpharma o la GUK, presenti, di per sé, un grado sufficiente di dannosita per la
concorrenza, cosicché I’esame dei suoi effetti non e necessario ai fini
dell’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE.

Dal fascicolo di cui dispone la Corte nonché dai punti 13 e 14 della presente
sentenza risulta che, in sostanza, gli accordi conclusi tra la GSK e,
rispettivamente, la GUK e la Alpharma costituiscono due serie di accordi
complessi che presentano grandi somiglianze.

Entrambi hanno assunto la forma di accordi di composizione amichevole di una
controversia relativa a un brevetto di processo di fabbricazione di un principio
attivo divenuto di pubblico dominio, la paroxetina.

Tali accordi di composizione amichevole facevano seguito alla proposizione, da
parte della GSK, di un’azione per contraffazione nei confronti della GUK e
dell’Alpharma, che aveva comportato, da un lato, che queste ultime rimettessero
in discussione, direttamente o indirettamente, la validita del brevetto in questione
e, dall’altro, alla concessione, da parte di un giudice nazionale, di un’ingiunzione
provvisoria recante divieto per la GUK e la Alpharma di entrare nel mercato, in
contropartita di un cross-undertaking in damages assunto dalla GSK.

Detti accordi hanno originato, in primo luogo, I’impegno della GUK e della
Alpharma, durante il loro periodo di validita, da un lato, a non entrare nel mercato,
fabbricare e/o importare medicinali generici fabbricati in applicazione del brevetto
in questione, e, dall’altro, a non proseguire la loro contestazione di detto brevetto,
in secondo luogo, la conclusione di un accordo di distribuzione che consente loro
di entrare nel mercato con una quantita limitata di paroxetina generica fabbricata
dalla GSK e, in terzo luogo, il pagamento da parte della GSK a loro favore di
varie somme, a diversi titoli, secondo il giudice del rinvio, di un importo
sostanzialmente superiore ai costi del contenzioso cosi evitato e che non
costituisce un corrispettivo per beni ceduti o servizi prestati alla GSK dalla GUK
o dall’Alpharma.

Occorre anzitutto rilevare che, secondo la formulazione stessa delle questioni
sollevate, tali accordi rientrano nell’ambito di una seria controversia relativa a un
brevetto di processo, presentata dinanzi ad un giudice nazionale. Pertanto, non si
puo ritenere che essi siano accordi che pongono fine a controversie prive di
qualsiasi effettivita e siano elaborati al solo scopo di dissimulare un accordo di
ripartizione o di esclusione dal mercato, e che, pertanto, acquisiscono la dannosita
accertata nei confronti della concorrenza degli accordi di ripartizione e di
esclusione dal mercato e vanno qualificati come «restrizione per oggetto».

Quindi, occorre valutare, come invita a fare il giudice del rinvio, se essi possano,
nondimeno, essere assimilati a siffatti accordi di ripartizione o di esclusione dal
mercato.
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Nella giurisprudenza e costante che ogni operatore economico deve determinare
autonomamente la condotta che intende seguire sul mercato interno (sentenza del
19 marzo 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Commissione, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punto 119).

A tale proposito e piu in particolare relativamente ai comportamenti delle imprese
connessi ai diritti di proprieta intellettuale, la Corte ha segnatamente considerato
che un diritto di proprieta industriale o0 commerciale, in quanto istituto giuridico,
non possiede le caratteristiche di accordo o pratica concordata contemplate
dall’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, ma il suo esercizio puo ricadere sotto i
divieti del Trattato tutte le volte che risultasse essere I’oggetto, il mezzo e la
conseguenza di un’intesa (sentenza dell’8 giugno 1982, Nungesser e
Eisele/Commissione, 258/78, EU:C:1982:211, punto 28 e giurisprudenza ivi
citata), nonostante il fatto che possa costituire I’espressione legittima del diritto di
proprieta intellettuale che consente al titolare dello stesso, in particolare, di
opporsi a qualsivoglia contraffazione (v., in tal senso, sentenza del 31 ottobre
1974, Centrafarm e de Peijper, 15/74, EU:C:1974:114, punto 9) o ancora il fatto,
menzionato dalla Commissione, che gli accordi di composizione amichevole sono
incoraggiati dai pubblici poteri in quanto consentono economie in termini di
risorse e sono quindi vantaggiosi per il grande pubblico.

Ne consegue che, vietando taluni «accordi» conclusi tra imprese, I’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE non opera alcuna distinzione tra gli accordi diretti a porre fine
a una controversia e quelli che perseguono altri scopi (sentenza del 27 settembre
1988, Bayer e Maschinenfabrik Hennecke, 65/86, EU:C:1988:448, punto 15).

Pertanto, gli accordi di composizione amichevole con i quali un produttore di
medicinali generici candidato all’ingresso in un mercato riconosce, almeno
temporaneamente, la validita di un brevetto detenuto da un produttore di farmaci
originari e si impegna, in tal modo, a non contestarla e a non entrare in tale
mercato possono comportare effetti restrittivi della concorrenza (v., per analogia,
sentenza del 27 settembre 1988, Bayer e Maschinenfabrik Hennecke, 65/86,
EU:C:1988:448, punto 16), dal momento che la contestazione della validita e della
portata di un brevetto fa parte del normale gioco della concorrenza nei settori in
cui esistono diritti di esclusiva su talune tecnologie.

Analogamente, una clausola di non contestazione di un brevetto puo avere, tenuto
conto del contesto giuridico ed economico in cui si inserisce, un carattere
restrittivo della concorrenza ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE
(sentenza del 27 settembre 1988, Bayer e Maschinenfabrik Hennecke, 65/86,
EU:C:1988:448, punto 16).

Peraltro, la Corte ha altresi considerato che accordi con i quali i concorrenti
sostituiscono scientemente una collaborazione reciproca ai rischi di mercato
rientrano nella qualificazione di «restrizione per oggetto». (v., in tal senso,
sentenza del 20 novembre 2008, Beef Industry Development Society e Barry
Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, punto 34).
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Cio premesso, e certamente possibile che un produttore di medicinali generici che
si trovi nella situazione prevista dal giudice nelle sue questioni dalla terza alla
quinta, dopo aver valutato le sue possibilita di vincere la causa nel procedimento
giurisdizionale che lo oppone al produttore del farmaco originario interessato,
decida di rinunciare ad accedere al mercato in esame e, in tale contesto, di
concludere con il produttore del farmaco originario un accordo di composizione
amichevole per tale procedimento. Un siffatto accordo non puo essere considerato,
tuttavia, una «restrizione per oggetto», ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1,
TFUE.

Il fatto che un accordo del genere € accompagnato da trasferimenti di valori a
carattere monetario o non monetario effettuati dal produttore di farmaci originari a
favore di un produttore di medicinali generici non costituisce un motivo
sufficiente per qualificarlo come «restrizione per oggetto», potendo detti
trasferimenti di valori risultare giustificati, vale a dire propri e strettamente
necessari alla luce di obiettivi legittimi delle parti dell’accordo.

Cio puo verificarsi, in particolare, nel caso in cui il produttore di medicinali
generici percepisca dal produttore di farmaci originari somme corrispondenti
effettivamente alla compensazione di spese o disagi connessi alla controversia che
li vede opposti, 0 corrispondenti ad un corrispettivo per la fornitura effettiva,
immediata o successiva, di beni o di servizi al produttore di medicinali originari.
Cio puo anche verificarsi qualora il produttore di medicinali generici rinunci ad
impegni in particolare finanziari assunti dal titolare del brevetto nei suoi confronti,
come un cross-undertaking in damages.

Tuttavia, la qualificazione di «restrizione per oggetto» deve essere accolta qualora
dall’analisi dell’accordo di composizione amichevole di cui trattasi risulti che i
trasferimenti di valore previsti da quest’ultimo trovano unicamente spiegazione
nell’interesse  commerciale sia del titolare del brevetto sia del presunto
contraffattore a non farsi concorrenza basata sui meriti.

Come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 114 delle sue conclusioni, la
stipula di un accordo ai sensi del quale un concorrente del titolare di un brevetto si
impegna a non entrare nel mercato e a cessare la sua contestazione del brevetto in
cambio del pagamento di una somma significativa che ha solo detto impegno
come contropartita, equivale appunto a garantire a tale titolare una tutela contro le
azioni di nullita del suo brevetto e a stabilire una presunzione di illegittimita dei
prodotti che possono essere immessi in commercio dal suo concorrente. Pertanto,
non si pud sostenere che la conclusione di un accordo siffatto rientri
nell’attuazione, da parte del titolare del brevetto, delle sue prerogative derivanti
dall’oggetto di quest’ultimo. Cio vale a maggior ragione in quanto spetta alle
autorita pubbliche e non a imprese private garantire il rispetto delle prescrizioni di

legge.

Pertanto, non si puo affermare che la conclusione di un accordo del genere
corrisponda, per quanto riguarda i fabbricanti di medicinali generici, unicamente
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al riconoscimento da parte loro dei diritti di brevetto, presunti validi, del titolare di
quest’ultimo. Infatti, se quest’ultimo titolare trasferisce, a loro favore, importanti
valori che non hanno altra contropartita se non il loro impegno a non entrare nel
mercato e a non contestare piu il brevetto, cido indica, in assenza di altra
spiegazione plausibile, che non é la loro percezione della forza del brevetto, bensi
la prospettiva di tale trasferimento di valori che li ha indotti a rinunciare a un
ingresso nel mercato e a una contestazione del brevetto.

Al fine di valutare se i trasferimenti di valori contenuti in un accordo di
composizione amichevole, come quelli di cui trattasi nel procedimento principale,
trovino unicamente spiegazione nell’interesse commerciale delle parti di tale
accordo a non esercitare una concorrenza fondata sui meriti, occorre anzitutto,
come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 120 delle sue conclusioni,
prendere in considerazione tutti i trasferimenti di valori effettuati tra le parti,
indipendentemente dal fatto che siano stati monetari 0 non monetari.

Come prospettato dal giudice del rinvio nonché dall’avvocato generale ai
paragrafi 120 e da 170 a 172 delle sue conclusioni, ci0 puo presupporre che si
tenga conto dei trasferimenti indiretti derivanti, ad esempio, dai benefici che il
produttore di medicinali generici trae da un contratto di distribuzione concluso
con il produttore di medicinali originari e che consenta a tale primo produttore di
vendere un quantitativo eventualmente contingentato di medicinali generici
fabbricati dal produttore di medicinali originari.

Occorre poi valutare se il saldo positivo dei trasferimenti di valori del produttore
di medicinali originari a favore del produttore di medicinali generici possa
giustificarsi, come previsto al punto 86 della presente sentenza, con I’esistenza di
eventuali contropartite o di rinunce accertate e legittime di tale produttore di
medicinali generici.

Infine, In caso negativo, occorre stabilire se tale saldo positivo sia
sufficientemente rilevante per indurre effettivamente il produttore di medicinali
generici di cui trattasi a rinunciare a entrare nel mercato interessato.

A tal riguardo, tenuto conto dell’incertezza quanto all’esito di detto procedimento,
non e affatto richiesto che i trasferimenti di valori siano necessariamente superiori
agli utili che tale produttore di medicinali generici avrebbe tratto se fosse risultato
vittorioso nel procedimento in materia di brevetti. E importante solo la circostanza
che tali trasferimenti di valori siano sufficientemente vantaggiosi per incentivare il
produttore di medicinali generici a rinunciare a entrare nel mercato interessato e a
non fare concorrenza con i suoi meriti al produttore di farmaci originari di cui
trattasi.

In tal caso, I’accordo in questione deve, in linea di principio, essere qualificato
come «restrizione per oggetto», ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE.

Una siffatta conclusione non puo essere respinta, in primo luogo, per il motivo che
le imprese che hanno concluso accordi del genere si avvalgono o del fatto che
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accordi di composizione amichevole, come quelli di cui trattasi nel procedimento
principale, non eccedono la portata e la durata di validita residua del brevetto sul
quale vertono e, pertanto, non presentano carattere anticoncorrenziale, oppure del
fatto che le restrizioni derivanti da accordi del genere presenterebbero solo un
carattere puramente accessorio ai sensi della sentenza dell’11 luglio 1985, Remia
e a./Commissione (42/84, EU:C:1985:327).

Infatti, se la conclusione, da parte del titolare di un brevetto, di un accordo di
composizione amichevole con un presunto contraffattore che non eccede la portata
e la durata di validita residua del brevetto costituisce certamente I’espressione del
diritto di proprieta intellettuale del suo titolare e lo autorizza, in particolare, a
opporsi a qualsiasi contraffazione (v., in tal senso, sentenza del 31 ottobre 1974,
Centrafarm e de Peijper, 15/74, EU:C:1974:114, punto 9), resta il fatto che, come
rilevato anche dall’avvocato generale al paragrafo 114 delle sue conclusioni e
come ricordato al punto 79 della presente sentenza, detto brevetto non autorizza il
suo titolare a concludere contratti che violerebbero I’articolo 101 TFUE.

In secondo luogo, non é pertinente ai fini dell’esclusione della qualifica di
«restrizione per oggetto» neanche il fatto che sussista incertezza quanto alla
validita del brevetto, che essa derivi dall’esistenza di una seria controversia tra il
titolare di tale brevetto e il produttore di medicinali generici interessato,
dall’esistenza di un procedimento giurisdizionale preliminare alla conclusione
dell’accordo di composizione amichevole in questione o, ancora, dalla pronuncia
di un’ingiunzione provvisoria da parte di un giudice nazionale che vieti al
presunto contraffattore di entrare nel mercato in cambio della concessione, da
parte del titolare del brevetto in esame, di una cross-undertaking in damages.

Ammettere che siffatti elementi consentirebbero di uscire dalla qualificazione di
«restrizione per oggetto» per quanto riguarda una prassi idonea a presentare, di
per sé, un grado sufficiente di dannosita per la concorrenza sarebbe idoneo a
restringere in modo eccessivo la portata di detta nozione, anche se quest’ultima
deve essere interpretata restrittivamente, come ricordato al punto 67 della presente
sentenza.

Infatti, € proprio I’incertezza circa I’esito del procedimento giurisdizionale
relativo alla validita del brevetto detenuto dal produttore del farmaco originario e
la natura contraffatta della versione generica di tale medicinale che contribuisce,
finché permane, all’esistenza di una situazione di concorrenza almeno potenziale
tra le due parti di tale procedimento.

Inoltre, come risulta dai punti 48 e 49 della presente sentenza, I’incertezza quanto
all’esito di detto procedimento non puo essere sufficiente per non applicare la
qualificazione di «restrizione per oggetto» ad un accordo di composizione
amichevole per il quale non e escluso che possa raggiungere il grado di dannosita
per la concorrenza ricordato al punto 67 della presente sentenza.
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Infatti, come gia indicato al punto 48 della presente sentenza, la presunzione di
validita connessa a un brevetto, cosi come I’esistenza di un procedimento
giurisdizionale preliminare alla conclusione di un accordo di composizione
amichevole nonché la pronuncia di un’ingiunzione provvisoria da parte di un
giudice nazionale, non forniscono alcuna informazione, ai fini dell’applicazione
degli articoli 101 e 102 TFUE, sull’esito di un’eventuale controversia relativa alla
validita di tale brevetto, la cui conoscenza e, peraltro, resa impossibile dalla
conclusione stessa dell’accordo tra il titolare del brevetto sul processo e il
produttore di medicinali generici interessato.

Infine, e in risposta alla quinta questione, occorre rilevare che, qualora le parti di
tale accordo facciano valere effetti favorevoli alla concorrenza promananti da
quest’ultimo, in quanto elementi del contesto di tale accordo, essi vanno
debitamente presi in considerazione ai fini della sua qualificazione come
«restrizione per oggetto», come ricordato al punto 67 della presente sentenza e al
paragrafo 158 delle conclusioni dell’avvocato generale, nei limiti in cui possono
rimettere in discussione la valutazione globale del grado sufficientemente dannoso
della pratica collusiva di cui trattasi e, di conseguenza, della sua qualificazione
come «restrizione per oggetto».

Poiché la presa in considerazione di tali effetti favorevoli per la concorrenza mira
non ad escludere la qualificazione di «restrizione della concorrenza», ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, ma solo a valutare la gravita oggettiva della
pratica in questione e, di conseguenza, a definire i metodi probatori della stessa,
essa non & in alcun modo in contrasto con la giurisprudenza consolidata della
Corte, secondo la quale nel diritto europeo della concorrenza non si ravvisa una
«regola di applicazione ragionevole», secondo la quale gli effetti favorevoli per la
concorrenza e quelli anticoncorrenziali di un accordo andrebbero soppesati nel
classificare quest’ultimo come «restrizione della concorrenza» ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE (v., in tal senso, sentenza del 13 luglio 1966,
Consten e Grundig/Commissione, 56/64 e 58/64, EU:C:1966:41, pagg. 497 e
498).

Tuttavia, tale presa in considerazione presuppone che gli effetti favorevoli per la
concorrenza siano non soltanto dimostrati e pertinenti, ma anche specifici
dell’accordo di cui trattasi, come indicato, per quanto riguarda gli accordi di cui
trattasi nel procedimento principale, dall’avvocato generale al paragrafo 144 delle
sue conclusioni.

Inoltre, come parimenti rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 166 delle sue
conclusioni, la mera presenza di tali effetti favorevoli per la concorrenza non puo,
in quanto tale, portare ad escludere la qualificazione di «restrizione per oggetto».

Anche supponendo che siano dimostrati, pertinenti e propri dell’accordo di cui
trattasi, tali effetti favorevoli per la concorrenza devono essere sufficientemente
importanti, di modo che essi consentono di dubitare ragionevolmente del carattere
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sufficientemente dannoso per la concorrenza dell’accordo di composizione
amichevole interessato e, pertanto, del suo oggetto anticoncorrenziale.

A tal riguardo, dai fatti rilevati dal giudice del rinvio di cui alle lettere a) e b) della
quinta questione sottoposta, letti alla luce della decisione di rinvio e evocati
dall’avvocato generale ai paragrafi da 168 a 172, 175 e 179 delle sue conclusioni,
emerge che gli accordi di composizione amichevole di cui trattasi in via principale
hanno essenzialmente prodotto effetti il cui carattere favorevole per la
concorrenza € minimo o addirittura incerto.

Infatti, sebbene il giudice del rinvio constati che tali accordi hanno effettivamente
dato luogo ad una leggera riduzione di prezzo della paroxetina, egli rileva
parallelamente, come risulta in particolare dalla lettera a) della quinta questione,
che la fornitura di paroxetina da parte della GSK ai produttori di medicinali
generici prevista dai suddetti accordi non implicherebbe una pressione
concorrenziale significativa sulla GSK. Egli rileva in tal senso che, a causa delle
quantita limitate fornite, il cui massimale non corrispondeva ad alcun vincolo
tecnico, i fabbricanti di medicinali generici non avevano interesse a praticare una
concorrenza sui prezzi. Inoltre, al punto b) della quinta questione, egli menziona il
fatto che gli accordi in questione hanno procurato ai consumatori vantaggi che essi
non avrebbero avuto se il titolare del brevetto avesse vinto la causa nel
procedimento relativo a tale brevetto, pur precisando che tali vantaggi erano
nettamente inferiori ai vantaggi concorrenziali che sarebbero derivati
dall’immissione in commercio di un prodotto generico indipendente se i produttori
di medicinali generici interessati avessero vinto la causa in tale procedimento.
Infine, egli rileva, da un lato, che la modifica della struttura del mercato indotta
dagli accordi in questione era dovuta non all’introduzione di una concorrenza,
bensi ad una riorganizzazione controllata del mercato della paroxetina organizzata
dalla GSK e, dall’altro, che la fornitura di paroxetina nonché la cessione di quote
di mercato da parte della GSK ai fabbricanti di medicinali generici dovevano
essere considerate come trasferimenti di valore non monetari.

Orbene, effetti di tal sorta, il cui carattere favorevole per la concorrenza € minimo
0 addirittura incerto, non possono essere sufficienti per consentire di dubitare
ragionevolmente, ammesso che siano accertati dal giudice del rinvio, del carattere
sufficientemente dannoso per la concorrenza di un accordo di composizione
amichevole, come quelli di cui trattasi nel procedimento principale, circostanza
che spetta in ogni caso unicamente al giudice del rinvio valutare.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alle questioni dalla terza alla
quinta dichiarando che I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato
nel senso che costituisce un accordo avente ad oggetto di impedire, restringere o
falsare il gioco della concorrenza, un accordo di composizione amichevole di un
procedimento giurisdizionale pendente tra un produttore di farmaci originari e un
produttore di medicinali generici, in situazione di concorrenza potenziale, in
merito alla validita di un brevetto di processo di fabbricazione del principio attivo
di un farmaco originario divenuto di dominio pubblico di cui e titolare il primo
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produttore, nonché alla natura contraffatta di una versione generica di tale
farmaco, accordo mediante il quale tale produttore di medicinali generici si
impegna a non entrare nel mercato del medicinale contenente tale principio attivo
e a non proseguire la sua azione di nullita di tale brevetto durante il periodo di
validita dell’accordo in cambio di trasferimenti di valore a suo favore da parte del
fabbricante di medicinali originari:

— se dall’insieme degli elementi disponibili risulta che il saldo positivo dei
trasferimenti di valori del produttore di farmaci originari a favore del
produttore di medicinali generici trova spiegazione unicamente nell’interesse
commerciale delle parti dell’accordo a non esercitare una concorrenza fondata
sui meriti,

— a meno che l’accordo di composizione amichevole interessato non sia
accompagnato da comprovati effetti favorevoli per la concorrenza, tali da far
ragionevolmente dubitare del suo carattere sufficientemente dannoso nei
confronti della concorrenza.

Sulla sesta questione (qualificazione di «restrizione per effetto»)

In via preliminare, occorre rilevare che, secondo la domanda di pronuncia
pregiudiziale, il giudice del rinvio ha ritenuto che, se gli accordi di composizione
amichevole in questione non fossero esistiti, vi sarebbe stata una reale possibilita
che i fabbricanti di medicinali generici interessati fossero risultati vittoriosi nei
confronti della GSK nei procedimenti relativi al brevetto di processo in questione,
0, in subordine, che le parti di tali accordi avrebbero concluso un tipo di accordo
di composizione amichevole meno restrittivo.

Tuttavia, egli aggiunge che, se, per concludere nel senso dell’esistenza di una
«restrizione per effetto», deve constatare la probabilita, per oltre il 50%, che il
produttore di medicinali generici sarebbe riuscito a dimostrare di poter
legittimamente entrare nel mercato o, in subordine, che le parti avrebbero
concluso un tipo di accordo di composizione amichevole meno restrittivo, tale
constatazione non puo essere effettuata alla luce del fascicolo di cui egli dispone.

Pertanto, occorre intendere la sesta questione come diretta, in sostanza, a sapere se
I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE debba essere interpretato nel senso che la
dimostrazione dell’esistenza di effetti sensibili potenziali o reali sulla concorrenza
di un accordo di composizione amichevole, come quelli di cui trattasi nel
procedimento principale, e, pertanto, la sua qualificazione come «restrizione per
effetto» presuppone che sia constatato che, in assenza di tale accordo, o il
produttore di medicinali generici parte di tale accordo sarebbe probabilmente
risultato vittorioso nel procedimento relativo al brevetto di processo di cui trattasi
o le parti al citato accordo avrebbero probabilmente concluso un accordo di
composizione amichevole meno restrittivo.
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Come ricordato al punto 66 della presente sentenza, nell’ipotesi in cui I’analisi
della pratica collusiva di cui trattasi non riveli un grado sufficiente di dannosita
per la concorrenza, occorre allora esaminarne gli effetti e, per qualificarla come
«restrizione della concorrenza» ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE,
raccogliere gli elementi che comprovano che il gioco della concorrenza é stato, di
fatto, impedito, ristretto o falsato in modo sensibile.

A tal fine, occorre prendere in considerare la situazione concreta in cui detta
pratica si inquadra, e in particolare il contesto economico e giuridico nel quale
operano le imprese interessate, la natura dei beni o servizi coinvolti e le condizioni
reali del funzionamento e della struttura del mercato o dei mercati in questione
(sentenza dell’11 settembre 2014, MasterCard e a./Commissione, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, punto 165 e giurisprudenza ivi citata).

Conformemente alla costante giurisprudenza, gli effetti restrittivi della
concorrenza possono essere sia reali che potenziali ma, in ogni caso, devono
essere sufficientemente sensibili (v., in tal senso, sentenze del 9 luglio 1969, Volk,
5/69, EU:C:1969:35, punto 7, nonché del 23 novembre 2006, Asnef-Equifax e
Administracion del Estado, C-238/05, EU:C:2006:734, punto 50).

Per valutare gli effetti di una pratica collusiva in considerazione dell’articolo
101 TFUE occorre considerare il gioco della concorrenza nel concreto quadro in
cui si svolgerebbe in assenza dell’accordo controverso (sentenza dell’11 settembre
2014, MasterCard e a./Commissione, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punto 161).

Ne consegue che, in una situazione come quella di cui al procedimento principale,
I’accertamento dello scenario controfattuale non presuppone, da parte del giudice
del rinvio, alcuna constatazione definitiva relativa alle possibilita di successo del
produttore di medicinali generici nel procedimento sul brevetto o alla probabilita
della conclusione di un accordo meno restrittivo.

Infatti, lo scenario controfattuale ha unicamente lo scopo di dimostrare le
possibilita realistiche di comportamento di tale produttore in assenza dell’accordo
di cui trattasi. Pertanto, sebbene detto scenario controfattuale non possa
prescindere dalle probabilita di successo del produttore di medicinali generici nel
procedimento sul brevetto o, ancora, relativamente alla probabilita di conclusione
di un accordo meno restrittivo, tali elementi costituiscono tuttavia soltanto alcuni
tra gli elementi da prendere in considerazione per determinare il probabile gioco
del mercato nonché la struttura di quest’ultimo in assenza della conclusione
dell’accordo in esame.

Di conseguenza, al fine di dimostrare I’esistenza di effetti sensibili potenziali o
reali sulla concorrenza di accordi di composizione amichevole come quelli di cui
trattasi nel procedimento principale, non spetta al giudice del rinvio constatare che
il produttore di medicinali generici parte di tale accordo avrebbe probabilmente
vinto la causa nel procedimento relativo al brevetto o che le parti di detto accordo
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avrebbero probabilmente concluso un accordo di composizione amichevole meno
restrittivo.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alla sesta questione dichiarando
che I’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso che la
dimostrazione dell’esistenza di effetti sensibili potenziali o reali sulla concorrenza
di un accordo di composizione amichevole come quello controverso nel
procedimento principale e, pertanto, la sua qualificazione di «restrizione per
effetto» non presuppone che sia accertato che, in assenza di tale accordo, il
produttore di medicinali generici parte di tale accordo avrebbe probabilmente
avuto esito positivo nel procedimento relativo al brevetto di processo controverso,
0 le parti di detto accordo avrebbero probabilmente concluso un accordo di
composizione amichevole meno restrittivo.

Sulle questioni dalla settima alla decima (articolo 102 TFUE)

Sulla settima questione (definizione del mercato rilevante)

Con la sua settima questione il giudice del rinvio chiede se, quando un farmaco
brevettato é sostituibile a livello terapeutico con una serie di altri farmaci in una
classe terapeutica, e I’asserito abuso ai sensi dell’articolo 102 TFUE consiste in un
comportamento del titolare del brevetto che esclude effettivamente le versioni
generiche di tale farmaco dal mercato, tali medicinali generici debbano essere
presi in considerazione ai fini della definizione del mercato rilevante del prodotto
interessato, sebbene non potessero entrare legalmente nel mercato prima della
scadenza del brevetto, qualora (il che e incerto) il brevetto sia valido e fosse
violato da tali medicinali generici.

In via preliminare, occorre rilevare che tale questione si inserisce nell’ambito del
dibattito svoltosi dinanzi al giudice del rinvio in merito all’estensione del mercato
di prodotti ai fini della determinazione dell’esistenza di una posizione dominante
della GSK. Infatti, la GSK ha fatto valere, in particolare, che, tenuto conto del
ruolo centrale che occorre attribuire alla sostituibilita sul piano terapeutico, anche
gli ISRS diversi dalla paroxetina dovrebbero essere inclusi nel mercato di prodotti.

Tuttavia, come risulta dalla risposta del giudice del rinvio alla richiesta di
informazioni della Corte, la questione se gli ISRS diversi dalla paroxetina
debbano parimenti essere inclusi nel mercato di prodotti di cui trattasi non
costituisce I’oggetto della presente questione, dato che quest’ultima ha accertato
che gli altri ISRS implicavano in concreto poche pressioni sulla fissazione del
prezzo dello Seroxat da parte della GSK.

Pertanto, la settima questione verte unicamente sul punto se I’articolo 102 TFUE
debba essere interpretato nel senso che, in una situazione nella quale un produttore
di farmaci originari contenenti un principio attivo divenuto di pubblico dominio,
ma il cui processo di fabbricazione & coperto da un brevetto di processo la cui
validita, che e incerta, osta, sulla base di quest’ultimo, all’ingresso nel mercato di

28



127

128

129

130

131

GENERICS (UK) E A.

versioni generiche di tale farmaco, occorre prendere in considerazione per la
definizione del mercato di prodotti interessato, non solo la versione originaria di
tale farmaco, ma anche le versioni generiche dello stesso, nonostante queste
ultime potrebbero non essere in grado di entrare legalmente sul mercato prima
della scadenza del citato brevetto di processo.

A tal riguardo, occorre ricordare che la determinazione del mercato rilevante,
nell’ambito dell’applicazione dell’articolo 102 TFUE, costituisce, in linea di
principio, un presupposto per la valutazione dell’eventuale esistenza di una
posizione dominante dell’impresa interessata (v., in tal senso, sentenza del 21
febbraio 1973, Europemballage e Continental Can/Commissione, 6/72,
EU:C:1973:22, punto 32), avente ad oggetto la definizione del perimetro
all’interno del quale deve essere valutata la questione se tale impresa sia in grado
di tenere comportamenti alquanto indipendenti nei confronti dei suoi concorrenti,
dei suoi clienti e dei consumatori (v., in tal senso, sentenza del 9 novembre 1983,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Commissione, 322/81,
EU:C:1983:313, punto 37).

La determinazione del mercato rilevante presuppone la definizione, in primo
luogo, del mercato di prodotti e, in secondo luogo, del suo mercato geografico (v.,
in tal senso, sentenza del 14 febbraio 1978, United Brands e United Brands
Continentaal/Commissione, 27/76, EU:C:1978:22, punti 10 e 11).

Per quanto riguarda il mercato di prodotti, I’unico rilevante nell’ambito della
presente questione, dalla giurisprudenza risulta che la nozione di mercato rilevante
implica che vi possa essere concorrenza effettiva tra i prodotti o servizi che ne
fanno parte, il che presuppone un sufficiente grado di intercambiabilita per lo
stesso uso tra tutti i prodotti o servizi che fanno parte dello stesso mercato.
L’intercambiabilita o la sostituibilitd non si valuta unicamente in relazione alle
caratteristiche oggettive dei prodotti e dei servizi di cui trattasi. Si devono
prendere in considerazione anche le condizioni della concorrenza, nonché la
struttura della domanda e dell’offerta nel mercato (sentenza del 23 gennaio 2018,
F. Hoffmann-La Roche ea.,, C-179/16, EU:C:2018:25, punto 51 e la
giurisprudenza ivi citata).

In tale contesto e come rilevato, in sostanza, dall’avvocato generale al paragrafo
222 delle sue conclusioni, I’intercambiabilita e la sostituibilita dei prodotti
presentano naturalmente un carattere dinamico, in quanto una nuova offerta di
prodotti pud modificare la concezione dei prodotti considerati intercambiabili con
un prodotto gia presente sul mercato o come sostituibili a tale prodotto e, in tal
modo, giustificare una nuova definizione dei parametri del mercato rilevante.

Per quanto riguarda, in particolare, la definizione del mercato di prodotti in cui
rientra, ai fini di un’eventuale applicazione dell’articolo 102 TFUE, un farmaco
originario, come, nel procedimento principale, la paroxetina commercializzata con
la denominazione «Seroxat», al quale possono essere sostituiti, sul piano
terapeutico, gli altri ISRS, dalla motivazione enunciata al punto precedente della
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presente sentenza risulta che un’offerta di medicinali generici contenente lo stesso
principio attivo, nella fattispecie la paroxetina, potrebbe condurre a una situazione
in cui il farmaco originario € considerato, negli ambienti interessati,
intercambiabile solo con tali medicinali generici e, di conseguenza, rientrante in
un mercato specifico, limitato ai soli medicinali che includono questo principio
attivo.

Una siffatta valutazione presuppone tuttavia, conformemente ai principi ricordati
al punto 129 della presente sentenza, che esista un sufficiente grado di
intercambiabilita tra il farmaco originario e i medicinali generici interessati.

Cio si verifica se i fabbricanti di medicinali generici interessati sono in grado di
presentarsi a breve termine sul mercato interessato con una forza sufficiente per
costituire un contrappeso serio al produttore del farmaco originario gia presente
sul mercato (v., in tal senso, sentenza del 21 febbraio 1973, Europemballage et
Continental Can/Commissione, 6/72, EU:C:1973:22, punto 34).

Cio vale quando, alla scadenza del brevetto relativo al principio attivo interessato,
0 anche del periodo di esclusiva dei dati relativi a tale principio attivo, detti
fabbricanti di medicinali generici sono in grado di entrare immediatamente o a
breve termine nel mercato, in particolare quando essi si sono inseriti in una
strategia preliminare ed effettiva di ingresso nel mercato, hanno effettuato le
pratiche necessarie a quest’ultima, vale a dire, ad esempio, il deposito di una
domanda di AIC o addirittura I’ottenimento di una siffatta AIC, o, ancora, hanno
concluso contratti di fornitura presso distributori terzi.

A tal riguardo, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 239 delle sue
conclusioni, elementi che testimoniano la percezione, da parte del produttore di
farmaci originari, dell’immediatezza della minaccia di ingresso nel mercato dei
fabbricanti di medicinali generici potranno anche essere presi in considerazione
per valutare il carattere significativo dei vincoli concorrenziali esercitati da questi
ultimi.

Il fatto che il produttore di farmaci originari si avvalga di un diritto di proprieta
intellettuale sul processo di fabbricazione del principio attivo interessato, in grado
di ostacolare eventualmente I’ingresso nel mercato delle versioni generiche del
farmaco originario contenente tale principio attivo, non pud condurre a una
valutazione diversa.

Infatti, anche se é certo che, come e stato sottolineato nel punto 41 della presente
sentenza, la direttiva 2004/48 e I’articolo 17, paragrafo 2, della Carta dei diritti
fondamentali garantiscono un elevato livello di protezione della proprieta
intellettuale nel mercato interno, resta il fatto che il brevetto di processo di cui un
produttore di medicinali originari puo avvalersi per ostacolare I’immissione nel
mercato di una versione generica di un medicinale contenente un principio attivo
divenuto di pubblico dominio non fornisce al produttore del farmaco originario
interessato la certezza che il medicinale generico contenente tale principio attivo
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non possa essere legittimamente immesso in commercio né che tale brevetto non
venga contestato, come del resto é avvenuto nel procedimento principale, come
risulta dal punto 14 della presente sentenza.

Pertanto, e fatto salvo il rispetto delle condizioni di cui ai punti 133 e 134 della
presente sentenza, ai fini della definizione del mercato rilevante vanno prese in
considerazione le versioni generiche di un farmaco originario contenente un
principio attivo divenuto di pubblico dominio, ma il cui processo di fabbricazione
e protetto da un brevetto la cui validita resta incerta, salvo disattendere la
giurisprudenza ricordata al punto 129 della presente sentenza, secondo la quale
vanno prese in considerazione le condizioni della concorrenza e della struttura
della domanda e dell’offerta sul mercato interessato.

Una siffatta conclusione non € in contrasto con la giurisprudenza della Corte
secondo la quale la circostanza che prodotti farmaceutici siano fabbricati o
venduti illecitamente impedisce, in linea di principio, di considerare tali prodotti
come sostituibili o intercambiabili (sentenza del 23 gennaio 2018, F. Hoffmann-
La Roche ea., C-179/16, EU:C:2018:25, punto 52). Infatti, tale giurisprudenza
interessa non I’ingresso sul mercato di versioni generiche di un farmaco originario
il cui principio attivo é divenuto di dominio pubblico e che asseritamente violano
un brevetto di processo, bensi I’immissione in commercio di un medicinale in
assenza di un’AIC rilasciata dall’autorita competente di uno Stato membro
conformemente alla direttiva 2001/83 o di un’autorizzazione rilasciata
conformemente alle disposizioni del regolamento n. 726/2004, aventi entrambi ad
oggetto la tutela della salute dei pazienti e della salute pubblica (sentenza del 23
gennaio 2018, F. Hoffmann-La Roche e a., C-179/16, EU:C:2018:25, punti 81 e
82).

Alla luce di quanto precede, si deve rispondere alla settima questione dichiarando
che I’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che, in una situazione
in cui un produttore di farmaci originari contenente un principio attivo divenuto di
pubblico dominio, ma il cui processo di fabbricazione & coperto da un brevetto di
processo la cui validita é contestata, crea ostacoli, sul fondamento di quest’ultimo,
all’ingresso nel mercato di versioni generiche di tali farmaci, occorre prendere in
considerazione, ai fini della definizione del mercato di prodotti interessato, non
solo la versione originaria di tale farmaco, ma anche le versioni generiche dello
stesso, anche se queste ultime potrebbero non essere in grado di entrare
legalmente sul mercato prima della scadenza del brevetto di processo, qualora i
produttori di medicinali generici interessati siano in grado di entrare sul mercato
di cui trattasi in tempi brevi e con forza sufficiente a costituire un serio
contrappeso al produttore del farmaco originario gia presente su tale mercato, il
che spetta al giudice nazionale verificare.

Sulle questioni dall ‘ottava alla decima

In via preliminare, occorre rilevare che, con I’ottava questione, il giudice del
rinvio chiede se, in circostanze come quelle del procedimento principale e
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supponendo che il titolare del brevetto di processo di cui trattasi, nella specie la
GSK, si trovi in posizione dominante, il fatto che egli ha concluso un accordo di
composizione amichevole, come quelli di cui trattasi nel procedimento principale,
costituisca un abuso di tale posizione ai sensi dell’articolo 102 TFUE.

Risulta tuttavia dal fascicolo di cui dispone la Corte che la GSK é stata sanzionata
per aver commesso non diversi abusi di posizione dominante concludendo
ciascuno degli accordi in esame con, rispettivamente, la IVAX, la GUK e la
Alpharma, bensi un abuso di posizione dominante unico a causa della sua strategia
complessiva di conclusione di tali accordi con i produttori di medicinali generici.

Pertanto, e in quest’unica prospettiva, peraltro menzionata dal giudice del rinvio
nell’ambito della decima questione, sub a), che occorre rispondere alla questione.

A tal fine, occorre altresi rilevare, come risulta dalla nona e dalla decima
questione, sub b), lette alla luce della risposta del giudice del rinvio alla richiesta
di informazioni della Corte, che la GSK ¢ stata sanzionata per aver commesso un
abuso di posizione dominante a causa non solo degli accordi conclusi con la GUK
e la Alpharma, che sono stati parimenti sanzionati sul fondamento del diritto del
Regno Unito o del diritto europeo della concorrenza, ma anche di un terzo accordo
concluso con la IVAX. Quest’ultimo accordo, in primo luogo, é stato concluso
non per porre fine ad un procedimento giudiziario in corso, ma per evitare un
siffatto procedimento; in secondo luogo, €& stato escluso dall’ambito di
applicazione del diritto della concorrenza del Regno Unito in virtt di una
disposizione nazionale specifica e, in terzo luogo, ha prodotto effetti favorevoli,
vale a dire ad una riduzione del livello di rimborso del medicinale in esame, data
la struttura del sistema nazionale di rimborso delle farmacie da parte delle autorita
sanitarie pubbliche, procurando cosi a queste ultime notevoli risparmi.

Di conseguenza, occorre intendere le questioni dalla ottava alla decima,
considerate congiuntamente, come dirette a stabilire se I’articolo 102 TFUE debba
essere interpretato nel senso che la strategia di un’impresa in posizione dominante
titolare di un brevetto di processo per la produzione di un principio attivo divenuto
di pubblico dominio, che la induca a concludere, vuoi in via preventiva vuoi a
seguito dell’introduzione di procedimenti giudiziari che rimettono in discussione
la validita di detto brevetto, una serie di accordi di composizione amichevole
aventi, quanto meno, I’effetto di tenere temporaneamente fuori dal mercato i
potenziali concorrenti produttori di farmaci generici che utilizzano questo
principio attivo, costituisce un abuso di posizione dominante, ai sensi di tale
articolo, anche se uno degli accordi in questione sarebbe stato escluso dall’ambito
di applicazione del diritto nazionale della concorrenza.

Conformemente ad una giurisprudenza costante, una stessa pratica puo dar luogo
ad una violazione tanto dell’articolo 101 TFUE quanto dell’articolo 102 TFUE,
anche se le due disposizioni perseguono obiettivi distinti (v., in tal senso, sentenze
del 13 febbraio 1979, Hoffmann-La Roche/Commissione, 85/76, EU:C:1979:36,
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punto 116, e del 16 marzo 2000, Compagnie maritime belge transports
e a./Commissione, C-395/96 P e C-396/96 P, EU:C:2000:132, punto 33).

Pertanto, una strategia contrattuale di un produttore di farmaci originari in
posizione dominante su un mercato pud essere sanzionata non solo, ai sensi
dell’articolo 101 TFUE, per ciascun accordo considerato individualmente, ma
anche, ai sensi dell’articolo 102 TFUE, per I’eventuale ulteriore pregiudizio
arrecato da tale strategia alla struttura concorrenziale di un mercato nel quale, a
causa della posizione dominante che tale produttore di farmaci originari vi occupa,
il grado di concorrenza é gia sminuito (v., in tal senso, sentenza del 13 febbraio
1979, Hoffmann-La Roche/Commissione, 85/76, EU:C:1979:36, punto 120).

A tal fine si deve ricordare che la nozione di «sfruttamento abusivo di posizione
dominante» ai sensi dell’articolo 102 TFUE € una nozione oggettiva che riguarda i
comportamenti di un’impresa in posizione dominante, i quali, su un mercato in
cui, proprio per il fatto che vi opera detta impresa, il grado di concorrenza é gia
sminuito, abbiano I’effetto di ostacolare, ricorrendo a mezzi diversi da quelli su
cui si impernia la concorrenza normale tra prodotti o servizi, fondata sulle
prestazioni degli operatori economici, la conservazione del grado di concorrenza
ancora esistente sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza (sentenze del 13
febbraio 1979, Hoffmann-La Roche/Commissione, 85/76, EU:C:1979:36, punto
91 e del 19 aprile 2012, Tomra Systems e a./Commissione, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, punto 17).

Tuttavia, I’esistenza di una posizione dominante non priva un’impresa che si trovi
in tale posizione né del diritto di tutelare i propri interessi commerciali, se questi
sono insidiati, né della facolta, in misura ragionevole, di compiere gli atti che essa
ritenga opportuni per la protezione dei propri interessi commerciali (sentenza del
14 febbraio 1978, United Brands e United Brands Continentaal/Commissione,
27176, EU:C:1978:22, punto 189).

Piu in particolare, I’esercizio di un diritto esclusivo connesso a un diritto di
proprieta intellettuale, quale la conclusione di accordi di composizione
amichevole tra il titolare di un brevetto e i presunti contraffattori per porre fine a
controversie relative a tale brevetto, fa parte delle prerogative del titolare di un
diritto di proprieta intellettuale, cosicché I’esercizio di un siffatto diritto, pur
provenendo da un’impresa in posizione dominante, non puo costituire di per sé un
abuso di quest’ultima (v., in tal senso, sentenza del 16 luglio 2015, Huawei
Technologies, C-170/13, EU:C:2015:477, punto 46 e giurisprudenza ivi citata).

Tuttavia, comportamenti simili non possono essere ammessi quando hanno
proprio lo scopo di rafforzare la posizione dominante del loro autore e di abusarne
(v., in tal senso, sentenza del 14 febbraio 1978, United Brands e United Brands
Continentaal/Commissione, 27/76, EU:C:1978:22, punto 189), come quando
mirano a privare concorrenti potenziali comprovati di un accesso effettivo a un
mercato, come quello di un farmaco contenente un principio attivo divenuto di
pubblico dominio.
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Pertanto, la mera volonta di un produttore di farmaci originari in posizione
dominante di preservare i propri interessi commerciali, in particolare difendendo i
brevetti di cui é titolare, e di premunirsi contro la concorrenza dei medicinali
generici non giustifica il ricorso a pratiche estranee alla concorrenza basata sui
meriti (v., in tal senso, sentenza del 16 luglio 2015, Huawei Technologies,
C-170/13, EU:C:2015:477, punto 47 e giurisprudenza ivi citata).

Infatti, all’impresa che detiene una posizione dominante incombe la responsabilita
particolare di non pregiudicare, con il suo comportamento, una concorrenza
effettiva e leale nel mercato interno (sentenza del 6 settembre 2017,
Intel/Commissione, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punto 135 e giurisprudenza ivi
citata).

In tale prospettiva, si deve inoltre ricordare che il carattere abusivo di un
comportamento presuppone che esso abbia avuto la capacita di restringere la
concorrenza e, in particolare, di produrre gli effetti di esclusione dal mercato
addebitati (v., in tal senso, sentenze del 17 febbraio 2011, TeliaSonera Sverige,
C-52/09, EU:C:2011:83, punti 64 e 66, nonche del 6 settembre 2017,
Intel/Commissione, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punto 138), laddove tale
valutazione deve essere effettuata alla luce di tutte le circostanze di fatto pertinenti
che accompagnano detto comportamento (v., in tal senso, sentenza del 17 febbraio
2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punto 68).

Nel caso di specie, dagli elementi contenuti nel fascicolo di cui dispone la Corte
emerge che la CMA nonché il giudice del rinvio hanno ritenuto che la serie di
accordi transattivi conclusi su iniziativa della GSK si inseriva in una strategia
complessiva da parte di tale produttore dei farmaci originari ed ha avuto, se non
per oggetto, almeno per effetto di ritardare I’ingresso nel mercato di medicinali
generici contenenti il principio attivo «paroxetina» previamente divenuto di
dominio pubblico e, pertanto, di prevenire una riduzione significativa del prezzo
dei medicinali originari contenenti tale principio attivo e prodotti dalla GSK, la
cui diretta conseguenza sarebbe stata una significativa riduzione delle quote di
mercato della GSK e un’altrettanto significativa riduzione del prezzo di vendita
del suo medicinale originario.

Orbene, una siffatta strategia contrattuale, la cui effettiva sussistenza spetta al
giudice del rinvio verificare alla luce degli elementi probatori di cui dispone,
costituisce, in linea di principio, una pratica che osta, a danno se non del
consumatore finale almeno dei sistemi sanitari nazionali, allo sviluppo della
concorrenza sul mercato di un principio attivo divenuto di pubblico dominio.

Gli effetti anticoncorrenziali di una siffatta strategia contrattuale possono superare
gli effetti anticoncorrenziali inerenti alla conclusione di ciascuno degli accordi che
vi contribuiscono. Infatti, essa produce un effetto ostruttivo significativo sul
mercato del farmaco originario contenente il principio attivo di cui trattasi,
privando il consumatore dei vantaggi dell’ingresso in tale mercato di concorrenti
potenziali che producono il proprio medicinale e, pertanto, riservando
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direttamente o indirettamente al produttore del farmaco originario interessato
detto mercato.

A tal riguardo, é irrilevante il fatto, evocato nell’ambito della nona questione, che
uno degli accordi di composizione amichevole di cui trattasi, nella fattispecie
I’accordo GSK/IVAX, sia stato concluso non in composizione di un procedimento
giudiziario esistente, bensi per evitare I’avvio di un siffatto procedimento.

Parimenti, il fatto che uno degli accordi di composizione amichevole conclusi da
detto produttore di farmaci originari, nella specie I’accordo GSK/IVAX, non abbia
potuto essere sanzionato in base al diritto nazionale della concorrenza o abbia
potuto condurre a risparmi sostanziali per il sistema sanitario nazionale non puo
rimettere in discussione, di per sé, la constatazione dell’esistenza di una siffatta
strategia e del suo carattere abusivo.

Infatti, indipendentemente dalla questione se la disposizione del diritto del Regno
Unito in forza della quale tale accordo non ha potuto essere sanzionato sia
conforme al principio di preminenza attinente all’articolo 101 TFUE, il semplice
fatto che detto accordo non sia stato sanzionato non significa che esso non
producesse effetti anticoncorrenziali.

Pertanto, e tenuto conto del fatto che non spetta ad un’impresa dominante stabilire
quanti concorrenti validi siano autorizzati a farle concorrenza (v., in tal senso,
sentenza del 19 aprile 2012, Tomra Systems e a./Commissione, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, punto 42), non si puod escludere che I’accordo GSK/IVAX possa
aver generato, considerato congiuntamente agli accordi GSK/Alpharma e
GSK/GUK, effetti cumulativi di accordi restrittivi paralleli idonei a rafforzare la
posizione dominante della GSK, e, pertanto, che la strategia di tale produttore di
farmaci originari risulti abusiva ai sensi dell’articolo 102 TFUE, circostanza che
spetta tuttavia unicamente al giudice del rinvio valutare.

A tal fine, occorre altresi ricordare che, sebbene, ai fini dell’applicazione
dell’articolo 102 TFUE, non sia affatto necessario dimostrare I’esistenza di un
intento anticoncorrenziale in capo all’impresa in posizione dominante, la prova di
un siffatto intento, pur non essendo sufficiente di per sé sola, costituisce una
circostanza di fatto che pud essere presa in considerazione ai fini della
determinazione di un abuso di posizione dominante (v., in tal senso, sentenza del
19 aprile 2012, Tomra Systems e a./Commissione, C-549/10 P, EU:C:2012:221,
punti 20, 21 e 24).

Orbene, nel caso di specie, la CMA e il giudice del rinvio ritengono che la
conclusione, da parte della GSK, degli accordi di cui trattasi rientrasse in una
strategia globale consistente per quest’ultima nel mantenere il piu a lungo
possibile la sua posizione di monopolio sul mercato del Regno Unito della
paroxetina.

Pertanto, supponendo che tali elementi siano dimostrati, I’eventuale intenzione
anticoncorrenziale della GSK deve essere presa in considerazione dal giudice del
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rinvio al fine di valutare se il comportamento di quest’ultima debba essere
qualificato come «abuso di posizione dominante» ai sensi dell’articolo 102 TFUE.

Cio premesso, occorre ricordare, in risposta alla decima questione, sub b) e c),
che, secondo una costante giurisprudenza, un’impresa che detiene una posizione
dominante pud giustificare attivita che possono incorrere nel divieto di cui
all’articolo 102 TFUE, segnatamente dimostrando che I’effetto preclusivo che ne
deriva puo essere controbilanciato, o anche superato, da vantaggi in termini di
efficienza che vanno anche a beneficio del consumatore (v., in tal senso, sentenza
del 27 marzo 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, punti 40 e 41 e
giurisprudenza ivi citata).

Sotto quest’ultimo profilo, spetta all’impresa che detiene una posizione dominante
dimostrare che i vantaggi in termini di efficienza che possono risultare dal
comportamento in questione neutralizzano i probabili effetti svantaggiosi per la
concorrenza e per gli interessi dei consumatori sui mercati interessati, che é stato o
e possibile realizzare tali vantaggi in termini di efficienza grazie a detto
comportamento, che quest’ultimo é indispensabile per realizzarli e che esso non
elimina una concorrenza effettiva sopprimendo la totalita o la maggior parte delle
fonti esistenti di concorrenza attuale o potenziale (sentenza del 27 marzo 2012,
Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, punto 42), escludendo in tal modo che
detta impresa deduca argomenti vaghi, generali e teorici sul punto o ancora faccia
valere esclusivamente i propri interessi commerciali.

Ne consegue che valutare se sia giustificata una pratica atta ad essere sanzionata
dal divieto di cui all’articolo 102 TFUE presuppone, in particolare, la
ponderazione degli effetti favorevoli e sfavorevoli per la concorrenza della pratica
di cui trattasi (sentenza del 6 settembre 2017, Intel/Commissione, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, punto 140), che richiede un’analisi obiettiva dei suoi effetti sul
mercato.

Quindi, la presa in considerazione, in particolare, degli incrementi di efficienza
delle pratiche di cui trattasi non puo dipendere dagli obiettivi eventualmente
perseguiti dal loro autore e, pertanto, dalla questione se questi ultimi siano il frutto
di una volonta deliberata o, al contrario, unicamente fortuiti o non intenzionali.

Una siffatta conclusione & peraltro corroborata dalla costante giurisprudenza della
Corte secondo cui la nozione di abuso di posizione dominante costituisce una
nozione oggettiva (v., segnatamente, sentenze del 13 febbraio 1979, Hoffmann-La
Roche/Commissione, 85/76, EU:C:1979:36, punto 91 e del 16 luglio 2015,
Huawei Technologies, C-170/13, EU:C:2015:477), da cui deriva che le eventuali
giustificazioni di una siffatta pratica siano valutate anch’esse in modo obiettivo.

Pertanto, il carattere eventualmente non intenzionale delle implicazioni finanziarie
dell’accordo GSK/IVAX favorevoli al sistema sanitario nazionale, evocate nella
decima questione, sub b), non puo condurre, per questo solo motivo, a escludere
simili implicazioni finanziarie dalla ponderazione degli effetti favorevoli e
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sfavorevoli per la concorrenza della pratica di cui trattasi, in quanto tali
implicazioni finanziarie devono essere debitamente prese in considerazione per
valutare se esse costituiscano effettivamente benefici in termini di efficienza che
possono derivare dal comportamento considerato e, in caso affermativo, se esse
neutralizzino gli effetti dannosi che detto comportamento pud causare sul gioco
della concorrenza e sugli interessi dei consumatori sul mercato interessato.

A tal riguardo, si deve rilevare che tale ponderazione deve essere effettuata
tenendo debitamente conto delle caratteristiche proprie della prassi di cui trattasi
e, piu in particolare, nel caso di una prassi unilaterale come quella nel
procedimento principale, del fatto evocato dal giudice del rinvio nella decima
questione, sub b), vale a dire il fatto che gli effetti favorevoli accertati derivanti
dall’accordo GSK/IVAX si rivelino nettamente inferiori a quelli che sarebbero
consequiti all’ingresso indipendente sul mercato di una versione generica dello
Seroxat, a seguito della conclusione vittoriosa per la IVAX del procedimento
relativo al brevetto.

Alla luce di quanto precede, occorre rispondere alle questioni dall’ottava alla
decima, congiuntamente considerate, che [I’articolo 102 TFUE deve essere
interpretato nel senso che la strategia di un’impresa in posizione dominante
titolare di un brevetto di processo per la produzione di un principio attivo divenuto
di dominio pubblico, che la porta a concludere, vuoi in via preventiva, vuoi a
seguito dell’introduzione di procedimenti giudiziari che rimettono in discussione
la validita di detto brevetto, una serie di accordi di composizione amichevole
aventi, quanto meno, I’effetto di tenere temporaneamente fuori dal mercato i
potenziali concorrenti che producono farmaci generici che utilizzano tale principio
attivo, costituisce un abuso di posizione dominante ai sensi di tale articolo, in
quanto detta strategia ha la capacita di limitare la concorrenza e, in particolare, di
produrre effetti di preclusione, superando gli effetti anticoncorrenziali specifici di
ciascuno degli accordi di composizione amichevole che vi contribuiscono, il che
spetta al giudice nazionale verificare.

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Quarta Sezione) dichiara:

1)  L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso
che sono in situazione di concorrenza potenziale, da un lato, un
produttore di farmaci originari titolare di un brevetto di processo di
fabbricazione di un principio attivo divenuto di pubblico dominio e,
dall’altro, i fabbricanti di medicinali generici che si apprestano a
entrare nel mercato del medicinale contenente tale principio attivo, i
guali controvertono sulla validita di tale brevetto o sulla natura
contraffatta dei medicinali generici di cui trattasi, quando e dimostrato
che il produttore di medicinali generici ha effettivamente la
determinazione definitiva nonché la capacita propria di accedere al
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mercato e che non deve affrontare ostacoli di natura insormontabile a
tale accesso, circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare.

L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso
che costituisce un accordo avente ad oggetto di impedire, restringere o
falsare il gioco della concorrenza un accordo di composizione
amichevole di un procedimento giurisdizionale pendente tra un
produttore di farmaci originari e un produttore di medicinali generici,
in situazione di concorrenza potenziale, in merito alla validita di un
brevetto di processo di fabbricazione del principio attivo di un farmaco
originario divenuto di dominio pubblico di cui e titolare il primo
produttore nonché relativamente alla natura contraffatta di una
versione generica di tale farmaco, accordo mediante il quale tale
produttore di medicinali generici si impegna a non entrare nel mercato
del medicinale contenente tale principio attivo e a non proseguire la sua
azione di nullita di tale brevetto durante il periodo di validita
dell’accordo in cambio di trasferimenti di valori a suo favore da parte
del fabbricante di medicinali originari:

— se dall’insieme degli elementi disponibili risulta che il saldo
positivo dei trasferimenti di valori del produttore di farmaci
originari a favore del produttore di medicinali generici trova
spiegazione unicamente nell’interesse commerciale delle parti
dell’accordo a non esercitare una concorrenza fondata sui meriti,

— a meno che I’accordo di composizione amichevole interessato non
sia accompagnato da comprovati effetti favorevoli per la
concorrenza, tali da far ragionevolmente dubitare del suo
carattere sufficientemente dannoso nei confronti della
concorrenza.

L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE deve essere interpretato nel senso
che la dimostrazione dell’esistenza di effetti sensibili potenziali o reali
sulla concorrenza di un accordo di composizione amichevole, come
quello in esame in via principale e, pertanto, la sua qualificazione di
«restrizione per effetto» non presuppone che sia accertato che, in
assenza dello stesso, il produttore di medicinali generici costituente
parte a tale accordo sarebbe probabilmente risultato vittorioso nel
procedimento relativo al brevetto di processo in questione, o le parti di
detto accordo avrebbero probabilmente concluso un accordo di
composizione amichevole meno restrittivo.

L’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che, in una
situazione nella quale un produttore di farmaci originari contenente un
principio attivo divenuto di dominio pubblico, ma il cui processo di
fabbricazione & coperto da un brevetto di processo la cui validita e
contestata, crea ostacoli, sul fondamento di quest’ultimo, all’ingresso
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nel mercato di versioni generiche di tali farmaci, occorre prendere in
considerazione, ai fini della definizione del mercato di prodotti
interessato, non solo la versione originaria di tale farmaco, ma anche le
versioni generiche dello stesso, anche se queste ultime potrebbero non
essere in condizioni di accedere legalmente al mercato prima della
scadenza di detto brevetto di processo, qualora i produttori di
medicinali generici interessati siano in grado di fare ingresso nel
mercato di cui trattasi in tempi brevi e con forza sufficiente a costituire
un serio contrappeso al produttore dei farmaci originari gia presente su
tale mercato, circostanza che spetta al giudice nazionale verificare.

L’articolo 102 TFUE deve essere interpretato nel senso che la strategia
di un’impresa in posizione dominante titolare di un brevetto di processo
per la produzione di un principio attivo divenuto di dominio pubblico,
che la porta a concludere, vuoi in via preventiva, vuoi a seguito
dell’introduzione di procedimenti giudiziari che rimettono in
discussione la validita di detto brevetto, una serie di accordi di
composizione amichevole aventi, quanto meno, I’effetto di tenere
temporaneamente fuori dal mercato i potenziali concorrenti produttori
di farmaci generici che utilizzano tale principio attivo, costituisce un
abuso di posizione dominante ai sensi di tale articolo, qualora detta
strategia abbia la capacita di limitare la concorrenza e, in particolare, di
produrre effetti di preclusione che superano gli effetti
anticoncorrenziali specifici di ciascuno degli accordi di composizione
amichevole che vi contribuiscono, circostanza che spetta al giudice
nazionale verificare.

Firme
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[Testo rettificato con ordinanza del 3 settembre 2021]

«Impugnazione — Concorrenza — Intese — Prodotti farmaceutici — Mercato dei
medicinali antidepressivi (citalopram) — Accordi di composizione amichevole di
controversie relative a brevetti di procedimento conclusi tra un produttore di

medicinali originali titolare di tali brevetti e pr

oduttori di medicinali generici —

Avrticolo 101 TFUE — Concorrenza potenziale — Restrizione per oggetto —
Qualificazione — Calcolo dell’importo dell’ammenda — Vendite alle quali
I’infrazione direttamente o indirettamente si riferisce»

Nella causa C-591/16 P,

avente ad oggetto I’impugnazione, ai sensi dell’articolo 56 dello Statuto della

Corte di giustizia dell’Unione europea, proposta

il 18 novembre 2016,

H. Lundbeck A/S, con sede in Valby (Danimarca),

Lundbeck Ltd, con sede in Milton Keynes (Regno Unito),

rappresentate inizialmente da R. Subiotto,
successivamente da R. Subiotto, QC,

procedimento in cui le altre parti sono:

QC, e T.Kuhn, Rechtsanwalt,

ricorrenti,

[Come rettificato con ordinanza del 3 settembre 2021] Commissione europea,
rappresentata da F. Castilla Contreras, T. Vecchi, B. Mongin e C. Vollrath, in

qualita di agenti,

* Lingua processuale: I’inglese.

convenuta in primo grado,
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sostenuta da:

Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord, rappresentato inizialmente
da D. Gudmundsdéttir, Z. Lavery e D. Robertson, in qualita di agenti, assistiti da
J. Turner, QC, J. Holmes, QC, M. Demetriou, QC, e T. Sebastian, barrister,
successivamente da D. Gudmundsdottir, in qualita di agente, assistita da J. Turner,
QC, J. Holmes, QC, M. Demetriou, QC, e T. Sebastian, barrister,

interveniente in sede d’impugnazione,

European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations
(EFPIA), con sede in Ginevra (Svizzera), rappresentata da F. Carlin, barrister, e
N. Niejahr, Rechtsanwéltin,

interveniente in primo grado,
LA CORTE (Quarta Sezione),

composta da M. Vilaras, presidente di sezione, D. Svaby (relatore), S.Rodin,
K. Jirimée e P.G. Xuereb, giudici,

avvocato generale: J. Kokott
cancellieri: M. Aleksejev, capo unita, e C. Stromholm, amministratrice
vista la fase scritta del procedimento e in seguito all’udienza del 24 gennaio 2019,

sentite le conclusioni dell’avvocato generale, presentate all’udienza del 4 giugno
2020,

ha pronunciato la seguente
Sentenza

Con la loro impugnazione, la H. Lundbeck A/S e la Lundbeck Ltd chiedono
I’annullamento della sentenza del Tribunale dell’Unione europea dell’8 settembre
2016, Lundbeck/Commissione (T-472/13; in prosieguo: la «sentenza impugnata»,
EU:T:2016:449), con la quale quest’ultimo ha respinto il loro ricorso volto, da un
lato, all’annullamento parziale della decisione C(2013) 3803 final della
Commissione europea, del 19 giugno 2013, relativa a un procedimento a norma
dell’articolo 101 [TFUE] e dell’articolo 53 dell’accordo SEE (caso AT/39226 —
Lundbeck) (in prosieguo: la «decisione controversa»), e, dall’altro, alla riduzione
dell’importo delle ammende loro inflitte con tale decisione.

Contesto normativo [omissis]
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Fatti e decisione controversa

La presente impugnazione si inserisce nell’ambito di sei impugnazioni connesse
avverso sei sentenze del Tribunale pronunciate a seguito di ricorsi di
annullamento proposti avverso la decisione controversa, ossia, oltre alla presente
impugnazione, quella proposta nella causa C-586/16 P [Sun Pharmaceutical
Industries e Ranbaxy (UK)/Commissione] avverso la sentenza dell’8 settembre
2016, Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Commissione (T-460/13,
non pubblicata, EU:T:2016:453), quella proposta nella causa C-588/16 P
[Generics (UK)/Commissione] avverso la sentenza dell’8 settembre 2016,
Generics (UK)/Commissione (T-469/13, non pubblicata, EU:T:2016:454), quella
proposta nella causa C-601/16 P (Arrow Group e Arrow Generics/Commissione)
avverso la sentenza dell’8 settembre 2016, Arrow Group e Arrow
Generics/Commissione (T-467/13, non pubblicata, EU:T:2016:450), quella
proposta nella  causa C-611/16 P (Xellia Pharmaceuticals e
Alpharma/Commissione) avverso la sentenza dell’8 settembre 2016, Xellia
Pharmaceuticals e Alpharma/Commissione (T-471/13, non pubblicata,
EU:T:2016:460) e quella proposta nella causa C-614/16 P (Merck/Commissione)
avvero la sentenza dell’8 settembre 2016, Merck/Commissione (T-470/13, non
pubblicata, EU:T:2016:452).

| fatti all’origine della controversia sono stati esposti nei punti da 1 a 75 della
sentenza impugnata nei seguenti termini:

«| — Societa di cui trattasi nella causa in esame

1 La H. Lundbeck A/S (...) & una societa di diritto danese che controlla un
gruppo di societa, tra cui la Lundbeck Ltd, con sede nel Regno Unito,
specializzata nella ricerca, nello sviluppo, nella produzione, nella
commercializzazione, nella vendita e nella distribuzione di prodotti
farmaceutici per la cura di patologie che colpiscono il sistema nervoso
centrale, tra cui la depressione.

2 La [H. Lundbec] e un laboratorio produttore di medicinali originali, ossia
un’impresa che concentra la propria attivita nella ricerca di nuovi medicinali
e nella commercializzazione di questi ultimi.

3 La Merck KGaA ¢ una societa di diritto tedesco specializzata nel settore
farmaceutico che, al momento della conclusione degli accordi in questione,
deteneva indirettamente, attraverso il gruppo Merck Generics Holding
GmbH, il 100% delle azioni della sua controllata, la Generics UK Ltd (in
prosieguo: la  “GUK”), responsabile dello sviluppo e della
commercializzazione di prodotti farmaceutici generici nel Regno Unito.

4  La Merck e la GUK sono state considerate dalla Commissione (...) come
costituenti, all’epoca dei fatti, un’unica impresa ai sensi del diritto della
concorrenza [in prosieguo: la “Merck (GUK)”].
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La Arrow Group A/S, ribattezzata Arrow Group ApS nell’agosto 2003 (in
prosieguo, senza distinzioni, la “Arrow Group”), € una societa di diritto
danese a capo di un gruppo di societa, presente in vari Stati membri e attiva
dal 2001 nello sviluppo e nella vendita di medicinali generici.

La Arrow Generics Ltd & una societa di diritto del Regno Unito, controllata
dapprima al 100% e, successivamente, a partire dal febbraio 2002, al 76%,
dalla Arrow Group.

La Resolution Chemicals Ltd & una societa di diritto del Regno Unito
specializzata nella produzione di ingredienti farmaceutici attivi (in
prosieguo: gli “IFA”) per medicinali generici. Fino al settembre 2009, tale
societa era controllata dalla Arrow Group.

La Arrow Group, la Arrow Generics e la Resolution Chemicals sono state
considerate dalla Commissione come costituenti, all’epoca dei fatti, un’unica
impresa (in prosieguo: la “Arrow”).

La Alpharma Inc. era una societa di diritto americano attiva a livello
mondiale nel settore farmaceutico, in particolare per quanto riguarda i
medicinali generici. Fino al dicembre 2008, era controllata dalla societa di
diritto norvegese, A.L. Industrier AS. In seguito, e stata acquisita da una
societa farmaceutica del Regno Unito, che, a sua volta, e stata acquisita da
una societa farmaceutica statunitense. Nell’ambito di tali ristrutturazioni, la
Alpharma Inc. e divenuta, dapprima, nell’aprile 2010, Alpharma, LLC,
successivamente, il 15 aprile 2013, Zoetis Products LLC.

La Alpharma ApS era una societa di diritto danese indirettamente controllata
al 100% dalla Alpharma Inc. Tale societa aveva diverse controllate [nel
SEE]. A seguito di varie ristrutturazioni, il 31 marzo 2008, la Alpharma ApS
e divenuta la Axellia Pharmaceuticals ApS, ribattezzata nel 2010 Xellia
Pharmaceuticals ApS (...).

La Alpharma Inc., la A.L. Industrier AS e la Alpharma ApS sono state
considerate dalla Commissione come costituenti, all’epoca dei fatti, un’unica
impresa (in prosieguo: la “Alpharma”).

La Ranbaxy Laboratories Ltd € una societa di diritto indiano specializzata
nello sviluppo e nella produzione di IFA nonché di medicinali generici.

La Ranbaxy (UK) Ltd & una societa di diritto inglese, controllata della
Ranbaxy Laboratories, incaricata della vendita dei prodotti di quest’ultima
nel Regno Unito.

La Ranbaxy Laboratories e la Ranbaxy (UK) sono state considerate dalla
Commissione come costituenti, all’epoca dei fatti, un’unica impresa (in
prosieguo: la “Ranbaxy”).
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Il — Prodotto in questione e brevetti che lo riguardano
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Il prodotto di cui trattasi nella causa in esame é il farmaco antidepressivo
contenente I’IFA denominato citalopram.

Nel 1977 la [H. Lundbeck] ha depositato in Danimarca una domanda di
brevetto sull’lFA citalopram nonché sui due processi di alchilazione e di
cianazione utilizzati per produrre il suddetto IFA. Brevetti aventi ad oggetto
tale IFA e questi due processi (in prosieguo: i [“brevetti originari della
Lundbeck™]) sono stati rilasciati in Danimarca e in vari paesi dell’Europa
occidentale tra il 1977 e il 1985.

Per quanto riguarda il SEE, la tutela derivante dai brevetti originari [della
Lundbeck] nonché, eventualmente, dai certificati protettivi complementari
(...), previsti dal regolamento (CEE) n. 1768/92 del Consiglio, del 18 giugno
1992, sull’istituzione di un certificato protettivo complementare per i
medicinali (GU [1992,] L 182, pag. 1), & scaduta tra il 1994 (per la
Germania) e il 2003 (per I’Austria). In particolare, relativamente al Regno
Unito, i brevetti originari [della Lundbeck] sono scaduti nel gennaio 2002.

Nel corso del tempo, la [H. Lundbeck] ha elaborato altri processi piu efficaci
per produrre il citalopram, per i quali ha chiesto, e spesso ottenuto, brevetti
in vari paesi del SEE nonché presso I’Organizzazione mondiale della
proprieta intellettuale (WIPQO) e I’Ufficio europeo dei brevetti (UEB) [(in
prosieguo: i «nuovi brevetti di procedimento della Lundbeck»)].

In particolare, in primo luogo, nel 1998 e nel 1999, la [H. Lundbeck] ha
presentato all’lUEB due domande di brevetto riguardanti la produzione del
citalopram mediante processi che utilizzavano rispettivamente lo iodio e
I’amido. L’UEB ha rilasciato alla [H. Lundbeck] un brevetto a tutela del
processo che utilizzava I’amido (...) il 19 settembre 2001 e un brevetto a
tutela del processo che utilizzava lo iodio (...) il 26 marzo 2003.

In secondo luogo, il 13 marzo 2000, la [H. Lundbeck] ha presentato alle
autorita danesi una domanda di brevetto riguardante un processo di
produzione del citalopram che prevedeva un metodo di purificazione dei sali
utilizzati mediante cristallizzazione. Domande analoghe sono state
presentate ad altri paesi del SEE nonché alla WIPO e all’lUEB. La
[H. Lundbeck] ha ottenuto [b]revetti a tutela del processo che utilizzava la
cristallizzazione in vari Stati membri nel corso della prima meta del 2002, in
particolare il 30 gennaio 2002 per quanto riguarda il Regno Unito (in
prosieguo: il “brevetto sulla cristallizzazione”). L’UEB ha rilasciato un
brevetto sulla cristallizzazione il 4 settembre 2002. Peraltro, nei Paesi Bassi,
la [H. Lundbeck] aveva gia ottenuto, il 6 novembre 2000, un modello di
utilita riguardante tale processo (...), ossia un brevetto valido sei anni,
CONCesso Senza un vero e proprio esame preliminare.
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In terzo luogo, il 12 marzo 2001, la [H. Lundbeck] ha presentato una
domanda di brevetto alle autorita del Regno Unito [di Gran Bretagna e
Irlanda del Nord] riguardante un processo di produzione del citalopram che
prevedeva un metodo di purificazione dei sali utilizzati mediante
distillazione in pellicola. Le autorita del Regno Unito hanno concesso alla
[H. Lundbeck] un brevetto riguardante tale metodo di distillazione in
pellicola il 3 ottobre 2001 (in prosieguo: il “brevetto sulla distillazione in
pellicola). Tuttavia, tale brevetto ¢ stato revocato per difetto del requisito
della novita rispetto a un altro brevetto della [H. Lundbeck] il 23 giugno
2004. La [H. Lundbeck] ha ottenuto un brevetto analogo in Danimarca il 29
giugno 2002.

Infine, la [H. Lundbeck] prevedeva di lanciare un nuovo farmaco
antidepressivo, il Cipralex, basato sull’lFA denominato escitalopram (o
S-citalopram), per la fine del 2002 o I’inizio del 2003. Tale nuovo
medicinale era diretto agli stessi pazienti che potevano essere curati con il
medicinale della [H. Lundbeck] brevettato con la denominazione Cipramil,
basato sull’IFA citalopram. L’IFA escitalopram era tutelato da brevetti
validi almeno sino al 2012.

11 — Accordi controversi

23

Nel corso del 2002 la [H. Lundbeck] ha concluso sei accordi riguardanti il
citalopram (in prosieguo: gli “accordi controversi”’) con quattro imprese
attive nella produzione o nella vendita di medicinali generici, ossia la Merck
(GUK), la Alpharma, la Arrow e la Ranbaxy (in prosieguo: i “[produttori] di
medicinali generici”).

A — Accordi con la Merck (GUK)

24
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La [H. Lundbeck] ha concluso due accordi con la Merck (GUK).

Il primo accordo e divenuto efficace il 24 gennaio 2002, inizialmente per la
durata di un anno, e riguardava unicamente il territorio del Regno Unito (in
prosieguo: I’“accordo GUK per il Regno Unito”). Tale accordo é stato
firmato dalla controllata della [H. Lundbeck] nel Regno Unito, vale a dire la
societa di diritto del Regno Unito Lundbeck Ltd. Detto accordo é stato
successivamente prorogato per un periodo di sei mesi, conclusosi il 31 luglio
2003. [D]opo un breve ingresso della Merck (GUK) nel mercato, tra il 1° e il
4 agosto, il 6 agosto 2003 e stata firmata dalle parti una seconda proroga
dell’accordo, per una durata massima di sei mesi, che poteva essere ridotta,
tuttavia, in caso di mancata azione giudiziaria della [H. Lundbeck] contro
altr[i] [produttori] di medicinali generici che avessero tentato di entrare nel
mercato o in esito alla controversia tra la [H. Lundbeck] e la Lagap
Pharmaceuticals Ltd, [un altro produttore] di medicinali generici (in
prosieguo: la “controversia Lagap”).

26 A termini di tale accordo, le parti prevedono, in particolare, che:
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sussiste il rischio che talune azioni previste dalla GUK riguardo alla
commercializzazione, alla distribuzione e alla vendita dei “Prodotti”
possano costituire una violazione dei diritti di proprieta intellettuale
della [H. Lundbeck] e che possano dar luogo a rivendicazioni da parte
di quest’ultima (punto 2.1 dell’accordo GUK per il Regno Unito),
“Prodotti” che sono definiti al punto 1.1 dell’accordo GUK per il
Regno Unito come 1 “prodotti di citalopram elaborati dalla GUK sotto
forma di materia prima, sfusi o in compresse come indicati
nell’Allegato e fabbricati conformemente alle specifiche di prodotto,
quali sono state fornite dalla GUK alla data della firma, accluse come
Allegato 2”;

tenuto conto dell’accordo raggiunto tra le parti, la [H. Lundbeck]
versera alla GUK un importo pari a 2 milioni di lire sterline (GBP), in
contropartita della consegna dei “Prodotti”, nelle quantita previste
dall’accordo, alla data del 31 gennaio 2002 (punto 2.2 dell’accordo
GUK per il Regno Unito);

la GUK si impegna inoltre, dietro pagamento di un ulteriore importo di
GBP 1 milione, a consegnare 1 “Prodotti” come specificati
nell’[allegato] alla data del 2 aprile 2002 (punto 2.3 dell’accordo GUK
per il Regno Unito);

I pagamenti effettuati e la consegna dei “Prodotti” da parte della GUK
in applicazione dei punti 2.2 e 2.3 dell’accordo GUK per il Regno
Unito costituiranno il soddisfacimento completo e definitivo di
qualsiasi rivendicazione che la [H. Lundbeck] possa avanzare nei
confronti della GUK per la violazione dei suoi diritti di proprieta
intellettuale per quanto riguarda i “Prodotti” consegnati dalla GUK
fino a tale data (punto 2.4 dell’accordo GUK per il Regno Unito);

la [H. Lundbeck] si impegna a vendere i suoi “Prodotti Finiti” alla
GUK e la GUK si impegna ad acquistare tali “Prodotti Finiti”
esclusivamente dalla [H. Lundbeck] affinché siano rivenduti dalla
GUK e dalle sue consociate nel Regno Unito per la durata e secondo i
termini dell’accordo (punto 3.2 dell’accordo GUK per il Regno Unito),
vista la definizione di tali “Prodotti Finiti”, al punto 1.1 dell’accordo,
come “i prodotti contenenti citalopram sotto forma di prodotti finiti
che devono essere forniti dalla [H. Lundbeck] alla GUK
conformemente al presente accordo”;

la [H. Lundbeck] si impegna a versare un importo pari a GBP 5 milioni
di utili netti garantiti alla GUK, a condizione che la GUK ordini alla
Lundbeck il volume di “Prodotti Finiti” convenuto per la durata
dell’accordo (o un importo inferiore da calcolare in proporzione agli
ordini effettuati) (punto 6.2 dell’accordo GUK per il Regno Unito).
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La prima proroga dell’accordo prevedeva in particolare il pagamento di un
importo pari a GBP 400 000 al mese per I’esecuzione, da parte della GUK,
del punto 6.2 dell’accordo GUK per il Regno Unito e modificava la
definizione di “utili netti”.

La seconda proroga dell’accordo GUK per il Regno Unito prevedeva in
particolare il pagamento di un importo pari a GBP 750 000 al mese per
I’esecuzione, da parte della GUK, del punto 6.2 di tale accordo.

L’accordo GUK per il Regno Unito & scaduto il 1° novembre 2003, in
seguito alla composizione amichevole della controversia Lagap. In totale,
per tutta la durata dell’accordo, la [H. Lundbeck] ha versato alla GUK
I’equivalente di EUR 19,4 milioni.

Il 22 ottobre 2002 e stato concluso un secondo accordo tra la [H. Lundbeck]
e la GUK, relativo al SEE, ad eccezione del Regno Unito (in prosieguo:
I’“accordo GUK per il SEE”). Tale accordo prevedeva il pagamento di un
importo pari a EUR 12 milioni, a fronte del quale la GUK si impegnava a
non vendere o fornire prodotti farmaceutici contenenti citalopram su tutto il
territorio del SEE (ad eccezione del Regno Unito) e a intraprendere ogni
ragionevole azione affinché la Natco Pharma Ltd (...), il produttore dell’IFA
citalopram utilizzato dalla Merck (GUK) per commercializzare la sua
versione di citalopram generico (...), cessasse la fornitura del citalopram o
dei prodotti contenenti citalopram nel SEE per la durata dell’accordo (punti
1.1 e 1.2 dell’accordo GUK per il SEE). La [H. Lundbeck] si impegnava a
non proporre azioni giudiziarie nei confronti della GUK, a condizione che
quest’ultima rispettasse i suoi obblighi in forza del punto 1.1 dell’accordo
GUK per il SEE (punto 1.3 dell’accordo GUK per il SEE).

L’accordo GUK per il SEE € scaduto il 22 ottobre 2003. In totale, la
[H. Lundbeck] ha trasferito alla GUK, in forza di tale accordo, I’equivalente
di EUR 12 milioni.

B — Accordi con la Arrow [omissis]

C — Accordo con la Alpharma [omissis]

D — Accordo con la Ranbaxy [omissis]

IV — Interventi della Commissione nel settore farmaceutico e procedimento

amministrativo

[Omissis]

60

I1 19 giugno 2013 la Commissione ha adottato la decisione [controversa]:

V — Decisione [controversa]
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Con la decisione [controversa], la Commissione ha ritenuto che gli accordi
controversi costituissero restrizioni della concorrenza per oggetto ai sensi
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, e dell’articolo 53, paragrafo 1,
dell’accordo [sullo Spazio economico europeo del 2 maggio 1992 (GU
1994, L 1, pag. 3)] (articolo 1, paragrafo 1, della decisione [controversa]).

I due accordi conclusi tra la Merck (GUK) e la [H. Lundbeck] sono stati
considerati come costituenti un’infrazione unica e continuata protrattasi dal
24 gennaio 2002 al 1° novembre 2003.

Come risulta dalla sintesi contenuta nei punti 824 e 874 della decisione
[controversa], la Commissione si e basata, a tal riguardo, in particolare, sui
seguenti elementi:

al momento della conclusione degli accordi, la [H. Lundbeck] e la
Merck (GUK) erano quantomeno concorrenti potenziali nel Regno
Unito e nel SEE e concorrenti effettivi nel Regno Unito prima della
seconda proroga dell’accordo UK;

la [H. Lundbeck] ha effettuato un ingente trasferimento di valore a
favore della Merck (GUK) in forza di tali accordi;

tale trasferimento di valore era collegato all’accettazione, da parte
della Merck (GUK), dei limiti all’ingresso nel mercato contenuti in
detti accordi, in particolare al suo impegno di non vendere [I’IFA
citalopram prodotto dalla Natco Pharma] o qualsiasi altro citalopram
generico nel Regno Unito e nel SEE per la durata rilevante di tali
accordi;

tale trasferimento di valore corrispondeva approssimativamente agli
utili che la Merck (GUK) sperava di realizzare qualora fosse entrata
con successo nel mercato;

la [H. Lundbeck] non avrebbe potuto ottenere siffatte limitazioni
facendo valere i suoi brevetti di procedimento, dato che gli obblighi
gravanti sulla Merck (GUK) in forza di tali accordi andavano al di la
dei diritti conferiti ai titolari di brevetti di procedimento;

tali accordi non prevedevano alcun impegno da parte della
[H. Lundbeck] di astenersi dal proporre azioni per contraffazione nei
confronti della Merck (GUK) nel caso in cui quest’ultima fosse entrata
nel mercato con citalopram generico dopo la scadenza di tali accordi.

[omissis]



SENTENZA DEL 25. 3. 2021 — CAUSA C-591/16 P

67

68 La Commissione ha anche inflitto ammende a tutte le parti degli accordi
controversi. [omissis]

69
70
71
72
73
74

75 In base a tali considerazioni, e tenuto conto del fatto che I’accordo GUK per
il Regno Unito era stato firmato dalla Lundbeck Ltd, la Commissione ha
inflitto un’ammenda totale di importo pari a EUR 93766 000 alla
[H. Lundbeck], di cui EUR 5306 000 in solido con la Lundbeck Ltd, cosi
composta (punti 1238, 1358 e articolo 2 della decisione [controversa]):

—  EUR 19893 000 per gli accordi conclusi con la Merck (GUK), di cui
EUR 5 306 000 in solido con la Lundbeck Ltd,;

—  EUR 12 951 000 per gli accordi conclusi con la Arrow;
—  EUR 31 968 000 per I’accordo concluso con la Alpharma;

—  EUR 28 954 000 per I’accordo concluso con la Ranbaxy».
Procedimento dinanzi al Tribunale e sentenza impugnata

[Omissis]

Con la sentenza impugnata, il Tribunale ha respinto integralmente il suddetto
ricorso.

Procedimento dinanzi alla Corte [omissis]

Conclusioni delle parti dinanzi alla Corte [omissis]
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Sull’impugnazione
A sostegno della sua impugnazione, la Lundbeck deduce sei motivi.

Con il suo primo motivo, la Lundbeck addebita al Tribunale di essere incorso in
un errore di diritto nel confermare la conclusione della Commissione secondo cui
gli accordi controversi costituivano una «restrizione della concorrenza per
oggetto», benché essi rientrino nell’ambito di applicazione dei nuovi brevetti di
procedimento della Lundbeck.

Con il suo secondo motivo, la Lundbeck addebita al Tribunale di essere incorso in
un errore di diritto in quanto non avrebbe applicato il criterio giuridico appropriato
per determinare se cingue dei sei accordi controversi — ossia I’accordo GUK per il
SEE, Pl’accordo Arrow UK, I’accordo Arrow danese, I’accordo Alpharma e
I’accordo Ranbaxy — contenessero restrizioni che esulano dall’ambito di
applicazione dei suoi nuovi brevetti di procedimento, in considerazione
dell’assenza di prova di un concorso di volonta tra le parti contraenti tali accordi.

Con il suo terzo motivo, la Lundbeck sostiene che, anche qualora il Tribunale
abbia legittimamente ritenuto che almeno cinque dei sei accordi controversi
esulassero dall’ambito di applicazione dei suoi nuovi brevetti di procedimento,
esso ha nondimeno erroneamente concluso che tali accordi erano restrittivi della
concorrenza per oggetto.

Con il suo quarto motivo, La Lundbeck ritiene che il Tribunale abbia commesso
un errore di diritto, un errore manifesto di valutazione degli elementi di prova e si
sia contraddetto nel confermare la constatazione della Commissione secondo cui
la Lundbeck e i produttori di medicinali generici erano concorrenti reali o
potenziali all’epoca della conclusione degli accorsi controversi, a prescindere
dalla questione di determinare se i prodotti dei produttori di medicinali generici
violassero i nuovi brevetti di procedimento della Lundbeck.

Con il quinto motivo, la Lundbeck addebita al Tribunale di aver erroneamente
confermato le ammende che la Commissione le ha inflitto.

Con il suo sesto motivo, la Lundbeck fa valere, in subordine, che la conferma da
parte del Tribunale della modalita di calcolo delle ammende che le sono state
inflitte dalla Commissione sarebbe errata in diritto ed insufficientemente motivata.

Occorre esaminare, anzitutto, il quarto motivo, poi, congiuntamente, i motivi dal
primo al terzo e, infine, successivamente, il quinto e il sesto motivo.

Sul quarto motivo [*esistenza 0 meno di una concorrenza potenziale]
Sui punti rilevanti della sentenza impugnata [omissis]

Argomenti delle parti [omissis]

11
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Giudizio della Corte

In via preliminare, occorre ricordare che, conformemente agli articoli 256,
paragrafo 1, secondo comma, TFUE e all’articolo 58, primo comma, dello Statuto
della Corte di giustizia dell’Unione europea, I’impugnazione deve limitarsi ai
motivi di diritto. Il Tribunale € competente in via esclusiva ad accertare e valutare
i fatti rilevanti, nonché a vagliare gli elementi di prova. La valutazione di detti
fatti e di detti elementi di prova non costituisce, quindi, una questione di diritto,
come tale soggetta al controllo della Corte nell’ambito di un’impugnazione, salvo
il caso di snaturamento di tali fatti o di tali elementi.

Orbene, occorre rilevare che I’argomentazione della Lundbeck esposta
nell’ambito della seconda parte del presente motivo, secondo cui il Tribunale
sarebbe incorso in un errore manifesto di valutazione nel constatare che essa
dubitava della validita dei suoi nuovi brevetti di procedimento, nonché
I’argomentazione presentata nell’ambito delle parti dalla quarta alla settima di
questo medesimo motivo, secondo cui il Tribunale avrebbe travisato elementi di
prova per concludere che la Merck (GUK) era quantomeno un concorrente
potenziale della Lundbeck e che la Arrow, la Alpharma e la Ranbaxy erano
concorrenti potenziali della Lundbeck nei territori pertinenti, sono dirette a
contestare I’accertamento ovvero la valutazione degli elementi di fatto o di prova
effettuati dal Tribunale senza che la Lundbeck affermi o dimostri a fortiori un
qualsivoglia snaturamento di tali elementi da parte di quest’ultimo.

Pertanto, dette argomentazioni esposte nell’ambito delle parti seconda e dalla
quarta alla settima del quarto motivo sono irricevibili.

Per contro, contrariamente a quanto sostiene la Commissione, le altre parti del
presente motivo nonché il resto delle sue parti seconda e dalla quarta e alla settima
costituiscono questioni di diritto soggette al controllo della Corte nell’ambito di
un’impugnazione.

A tal proposito, occorre ricordare che, per ricadere nel divieto di principio sancito
dall’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, un comportamento di imprese deve non solo
rivelare I’esistenza di una collusione tra le stesse — vale a dire un accordo tra
imprese, una decisione di associazione di imprese 0 una pratica concordata — ma
tale collusione deve pregiudicare anche in modo sensibile il gioco della
concorrenza nel mercato interno [sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK)
e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 31].

Quest’ultima esigenza presuppone, nel caso di accordi di cooperazione orizzontale
conclusi tra imprese che operano allo stesso livello della catena di produzione o di
distribuzione, che detta collusione intervenga tra imprese che si trovano in una
situazione di concorrenza se non reale quanto meno potenziale [sentenza del 30
gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 32].

Al fine di valutare se un’impresa assente da un mercato si trovi in un rapporto di
concorrenza potenziale con una o piu altre imprese gia presenti su tale mercato,
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occorre determinare se esistano possibilita reali e concrete che tale prima impresa
integri detto mercato e faccia concorrenza alla seconda o alle seconde imprese
[sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52,
punto 36 e giurisprudenza ivi citata].

Quando si tratta di accordi, come gli accordi controversi, che hanno la
conseguenza di mantenere temporaneamente fuori dal mercato diverse imprese,
occorre determinare, alla luce della struttura del mercato e del contesto economico
e giuridico che ne disciplina il funzionamento, se sarebbero esistite, in mancanza
di detti accordi, possibilita reali e concrete che tali imprese accedessero a detto
mercato e entrassero in concorrenza con le imprese che vi sono stabilite [v., in tal
senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18,
EU:C:2020:52, punti 37 e 39].

Per quanto riguarda, piu in particolare, tali accordi intervenuti nel contesto
dell’apertura del mercato di un medicinale contenente un principio attivo
recentemente divenuto di pubblico dominio ai produttori di medicinali generici,
occorre stabilire, tenendo debitamente conto dei vincoli normativi propri del
settore farmaceutico nonche dei diritti di proprieta intellettuale e, in particolare,
dei brevetti detenuti dai produttori di medicinali originali aventi ad oggetto uno o
pit processi di fabbricazione di un principio attivo divenuti di pubblico dominio
[v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18,
EU:C:2020:52, punti 40 e 41], se il produttore di medicinali generici abbia
effettivamente la ferma determinazione nonché la capacita propria di fare ingresso
nel mercato e non debba affrontare ostacoli di natura insormontabile a tale
ingresso [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punto 58].

A tal fine, occorre valutare, in primo luogo, se, alla data della conclusione di tali
accordi, il suddetto produttore avesse adottato misure preparatorie sufficienti a
consentirgli di entrare nel mercato di cui trattasi entro un periodo di tempo idoneo
ad esercitare una pressione concorrenziale sul produttore di medicinali originali.
In secondo luogo, va verificato che all’ingresso nel mercato di un siffatto
produttore di medicinali generici non ostino ostacoli all’accesso di natura
insormontabile [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punti 43 e 45]. Inoltre, la constatazione di una
concorrenza potenziale tra un produttore di medicinali generici e un produttore di
medicinali originali pud essere corroborata da elementi supplementari, quali la
conclusione di un accordo tra di essi quando il primo non era presente nel mercato
interessato [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punti da 54 a 56].

Per quanto riguarda, piu in particolare, la valutazione dell’esistenza nel mercato
interessato di ostacoli all’ingresso di natura insormontabile, la Corte ha affermato
che I’esistenza di un brevetto che protegge il processo di fabbricazione di un
principio attivo divenuto di pubblico dominio non puo, di per sé, essere
considerata come un ostacolo insormontabile, nonostante la presunzione di
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validita connessa a tale brevetto, dal momento che essa non fornisce alcuna
informazione, ai fini dell’applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, sull’esito di
un’eventuale controversia relativa alla validita di detto brevetto [v., in tal senso,
sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punti
da 46 a 51].

Pertanto, I’esistenza di un simile brevetto non puo, di per sé, impedire di
qualificare come «concorrente potenziale» del produttore del medicinale originale
interessato un produttore di medicinali generici che ha effettivamente la ferma
determinazione nonché la capacita propria di fare ingresso nel mercato e che, con
le misure adottate, si mostra pronto a contestare la validita di tale brevetto e ad
assumere il rischio di confrontarsi, al momento dell’ingresso nel mercato, con
un’azione per contraffazione promossa dal titolare di tale brevetto [sentenza del
30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 46].

Inoltre, la Corte ha altresi precisato che non spettava all’autorita garante della
concorrenza interessata procedere a un esame della forza del brevetto in questione
0 della probabilita che una controversia tra il suo titolare e un produttore di
medicinali generici possa sfociare nella constatazione che tale brevetto ¢ valido e
che vi é stata violazione del brevetto [sentenza del 30 gennaio 2020, Generics
(UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 50].

Ne consegue che, nel caso di specie, e contrariamente a quanto sostiene la
Lundbeck, il Tribunale non ha commesso errori di diritto, e, in particolare, non ha
violato né la presunzione di validita connessa segnatamente ai suoi nuovi brevetti
di procedimento né le norme applicabili all’onere della prova delle pratiche di cui
all’articolo 101 TFUE, nel dichiarare, come risulta in sostanza dai punti da 117 a
132, da 157 a 167 e 195 della sentenza impugnata, che non spettava alla
Commissione provare positivamente che il citalopram che 1 produttori di
medicinali generici intendevano commercializzare non violasse i nuovi brevetti di
procedimento della Lundbeck e che il possesso da parte della Lundbeck di tali
brevetti non ostasse alla constatazione dell’esistenza di una concorrenza
potenziale tra quest’ultima e tali produttori.

Infatti, il Tribunale, tenendo debitamente conto, ai punti 117, 119 e 129 della
sentenza impugnata, delle caratteristiche fondamentali sia dei brevetti che dei
rapporti di concorrenza propri del mercato in questione, nonché della fattispecie in
esame nella quale, da un lato, 1 brevetti originari della Lundbeck, vertenti al
contempo sull’IFA citalopram e sui processi di produzione di alchilazione e di
cianazione erano scaduti e, dall’altro, esistevano altri processi che consentivano di
produrre citalopram generico rispetto ai quali non era dimostrato che violassero
altri brevetti della Lundbeck, ha considerato, al punto 124 della suddetta sentenza,
che la Commissione non era incorsa in errore nel ritenere che i nuovi brevetti di
procedimento della Lundbeck non costituissero necessariamente barriere
insormontabili per i produttori di medicinali generici che non solo intendevano
entrare nel mercato del citalopram ma erano anche pronti a farlo, e che avevano
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gia effettuato investimenti ingenti a tal fine al momento della conclusione degli
accordi controversi.

Inoltre, al punto 159 di questa medesima sentenza, Il Tribunale ha correttamente
rilevato, salvo negare qualsiasi distinzione tra concorrenza reale e concorrenza
potenziale, che I’esistenza di una concorrenza potenziale non richiede la prova che
le imprese di medicinali generici siano certamente entrate nel mercato e che
siffatto ingresso sia stato immancabilmente coronato da successo, ma unicamente
che tali produttori disponevano di possibilita reali e concrete a tal fine.

Inoltre, la conclusione secondo cui il Tribunale ha potuto dichiarare, senza
commettere errori, che i produttori di medicinali generici si trovavano in una
situazione di concorrenza potenziale con la Lundbeck non é rimessa in
discussione dalle linee direttrici sugli accordi di trasferimento di tecnologia del
2014, e in particolare dal loro punto 29. Infatti, da un lato, tale punto si applica ai
soli accordi di trasferimento di tecnologia, ai quali gli accordi controversi non
possono essere assimilati. Dall’altro lato, da detto punto risulta che la
constatazione della Commissione quanto all’assenza di un rapporto di concorrenza
tra imprese che si trovano in una posizione di blocco generata da un diritto
esclusivo avente ad oggetto una tecnologia vale solo «in linea di principio» e,
pertanto, si rivela soggetta ad eccezioni, come del resto menziona questo stesso
punto che contempla situazioni in cui «non & certo se un particolare diritto
tecnologico é valido e violato».

Pertanto, la prima parte del quarto motivo dev’essere respinta in quanto infondata.

Per quanto riguarda gli elementi di prova che possono essere presi in
considerazione per dimostrare I’esistenza di un rapporto di concorrenza
quantomeno potenziale tra la Lundbeck e i produttori di medicinali generici, € gia
stato ricordato al punto 57 della presente sentenza che, trattandosi di accordi come
gli accordi controversi, I’esistenza di una concorrenza potenziale tra un produttore
di medicinali originali e un produttore di medicinali generici va valutata alla data
della conclusione dell’accordo di composizione amichevole della controversa
relativa ai brevetti di procedimento che li vede opposti [sentenza del 30 gennaio
2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 43], tenendo conto del
fatto che detto accordo interviene in un momento in cui ciascuna delle parti
dell’accordo si trova nell’incertezza quanto alla validita del brevetto di
procedimento del produttore di medicinali originali nonché alla natura contraffatta
del medicinale generico che il produttore di tale medicinale generico intende
immettere sul mercato [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics
(UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 52].

Ne consegue che, conformemente al principio della libera produzione della prova
vigente nel diritto dell’Unione (sentenza del 27 aprile 2017, FSL
e a./Commissione, C-469/15 P, EU:C:2017:308, punto 38 e giurisprudenza ivi
citata), qualsiasi elemento di prova anteriore, contemporaneo o0 addirittura
successivo alla conclusione dell’accordo in questione pu0 essere preso in
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considerazione qualora risulti idoneo a chiarire I’esistenza o I’assenza di un
rapporto di concorrenza tra le imprese interessate al momento della conclusione di
detto accordo, come rileva in sostanza il Tribunale al punto 141 della sentenza
impugnata.

Per contro, e come rilevato dall’avvocato generale ai paragrafi 90 e 91 delle sue
conclusioni, siffatti elementi di prova relativi ad eventi posteriori alla conclusione
di detto accordo, e in particolare quelli riguardanti I’esito successivo della
controversia che aveva giustificato la conclusione di tale medesimo accordo, non
possono essere presi in considerazione al fine di valutare, e se necessario inficiare
a posteriori, I’esistenza di un rapporto di concorrenza potenziale tra le parti di tale
medesimo accordo al momento della conclusione di quest’ultimo.

Infatti, simili elementi sconosciuti alle parti alla data della conclusione
dell’accordo in questione non possono aver influenzato il loro comportamento sul
mercato e, pertanto, chiarire I’esistenza o I’assenza di un rapporto di concorrenza
tra le imprese interessate al momento della conclusione di tale accordo.

Di conseguenza, il Tribunale non ha commesso errori di diritto né invertito I’onere
della prova nel ritenere, ai punti 141 e 254 della sentenza impugnata, che
potessero essere presi in considerazione elementi di prova successivi agli accordi
controversi, nella fattispecie documenti che riflettevano la percezione che le parti
di tali accordi avevano della forza dei nuovi brevetti di procedimento della
Lundbeck al momento della conclusione degli stessi, in quanto essi consentono di
stabilire quale fosse la posizione delle parti di detti accordi all’epoca della loro
conclusione.

Né il Tribunale si & contraddetto nell’accogliere, ai punti 141 e 254 della sentenza
impugnata, questi stessi elementi di prova successivi agli accordi controversi e, al
contempo, rifiutare, ai punti 136 e da 143 a 146 di tale sentenza, di tener conto di
altri elementi presentati dalla Lundbeck parimenti successivi a tali accordi, vale a
dire principalmente la conferma, sia da parte della commissione di ricorso
dell’lUEB che da parte dell’ufficio dei brevetti dei Paesi Bassi, della validita del
brevetto sulla cristallizzazione in tutti i suoi aspetti rilevanti nel 2009, nonché del
fatto che alla Lundbeck «fossero state concesse ingiunzioni preliminari o altre
forme di misure temporanee» in piu del 50% dei procedimenti che la stessa aveva
avviato nel corso degli anni 2002 e 2003.

Infatti, mentre i primi elementi di prova possono contribuire a stabilire quale fosse
la posizione delle parti degli accordi controversi all’epoca della loro conclusione,
come ¢ stato ricordato al punto 70 della presente sentenza, i secondi elementi di
prova, relativi ad eventi successivi alla conclusione di tali accordi e, di
conseguenza, sconosciuti alle parti di questi ultimi, sono, come rilevato in
sostanza dal Tribunale ai punti 145 e 146 della sentenza impugnata, inidonei ad
avere influenzato il loro comportamento sul mercato e, pertanto, a chiarire
I’esistenza o I’assenza di un rapporto di concorrenza tra le imprese interessate al
momento della conclusione di detti accordi.
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Inoltre, la Lundbeck addebita al Tribunale di aver concluso per I’esistenza di una
concorrenza potenziale tra la stessa e i produttori di medicinali generici sulla base
di prove soggettive prese in considerazione ai punti 126 e 254 della sentenza
impugnata.

A tal riguardo, occorre rilevare che, sebbene I’esistenza di una concorrenza
potenziale tra due imprese che operano allo stesso livello della catena di
produzione debba essere valutata alla luce degli elementi oggettivi ricordati al
punto 57 della presente sentenza, cio non toglie che essa possa essere corroborata
da elementi supplementari [sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punto 54], compresi elementi di natura soggettiva
[sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52,
punto 42], dal momento che essi non risultano determinanti ai fini della
valutazione effettuata.

Ne consegue che la presa in considerazione di elementi soggettivi al fine di
dimostrare I’esistenza di un rapporto di concorrenza potenziale tra due o piu
imprese non puo essere esclusa, purché detto rapporto non sia dimostrato
esclusivamente o essenzialmente mediante tali elementi.

Cio vale in particolare per la percezione che il produttore di medicinali originali
ha del rischio che presenta per i suoi interessi commerciali il produttore di
medicinali generici di cui trattasi, percezione che & rilevante per valutare
I’esistenza di una concorrenza potenziale, dal momento che essa condiziona il
comportamento sul mercato del produttore di medicinali originali [sentenza del 30
gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punti 42 e 57].

Orbene, come risulta dai punti 142 e 147 della sentenza impugnata, in relazione ai
quali non é mai stato affermato né a fortiori dimostrato che essi procederebbero ad
uno snaturamento degli elementi di fatto o di prova, il Tribunale ha
definitivamente constatato che la Lundbeck e in errore nel sostenere che la
Commissione si € basata, nella decisione controversa, «quasi esclusivamente» su
tali valutazioni soggettive per dimostrare I’esistenza di una concorrenza potenziale
tra la stessa e i produttori di medicinali generici.

A tal proposito, € stato rilevato al summenzionato punto 142 che la Commissione
ha svolto un esame minuzioso, per ciascuno dei produttori di medicinali generici
interessati, delle loro possibilita reali e concrete di entrare nel mercato, basandosi
su elementi obiettivi quali gli investimenti gia effettuati, le pratiche espletate per
ottenere un’AIC e i1 contratti di fornitura conclusi, in particolare, con i loro
fornitori di IFA. Inoltre, al punto 144 della medesima sentenza, il Tribunale ha
precisato che I’elemento avente maggiore forza probatoria consiste nel fatto stesso
che la Lundbeck ha concluso accordi con i produttori di medicinali generici per
ritardare il loro ingresso nel mercato, circostanza che la Corte ha gia rilevato nella
sentenza del 30 gennaio 2020 Generics (UK) e a. (C-307/18, EU:C:2020:52, punto
55 e giurisprudenza ivi citata).
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Inoltre, contrariamente a quanto afferma la Lundbeck nell’ambito della seconda
parte del presente motivo, il Tribunale non ha proceduto, al punto 254 della
sentenza controversa, a un’inversione dell’onere della prova a danno della
Lundbeck. Al suddetto punto della sentenza impugnata, il Tribunale si é limitato,
in sostanza, a constatare che la Lundbeck non aveva fornito elementi di prova che
consentissero di rimettere in discussione le conclusioni derivanti dagli elementi di
prova invocati dalla Commissione nella decisione controversa. Secondo constante
giurisprudenza della Corte, infatti, in materia di responsabilita per un’infrazione
alle regole di concorrenza, gli elementi di fatto che una parte fa valere possono
essere tali da obbligare I’altra parte a fornire una spiegazione 0 una
giustificazione, in mancanza della quale é lecito ritenere che I’onere della prova
sia stato soddisfatto (sentenze del 1° luglio 2010, Knauf Gips/Commissione,
C-407/08 P, EU:C:2010:389, punto 80, e del 18 gennaio 2017,
Toshiba/Commissione, C-623/15 P, non pubblicata, EU:C:2017:21, punto 52).

Pertanto, la seconda parte, per la sua parte ricevibile, e la terza parte del quarto
motivo devono essere respinte in quanto infondate.

Per quanto riguarda, infine, le parti dalla quarta alla settima del quarto motivo,
nell’ambito delle quali la Lundbeck sostiene che il Tribunale abbia erroneamente
ritenuto che essa si trovasse almeno in situazione di concorrenza potenziale con la
Merck (GUK) nel Regno Unito e negli altri paesi del SEE, in situazione di
concorrenza potenziale con la Arrow nel Regno Unito e in Danimarca, nonché in
situazione di concorrenza potenziale con la Alpharma e la Ranbaxy nel SEE,
occorre rilevare che tali affermazioni sono in parte irricevibili, come é stato
constatato ai punti 49 e 50 della presente sentenza, nei limiti in cui esse mirano a
ottenere da parte della Corte un riesame totale o parziale degli elementi di prova
valutati dal Tribunale.

Nei limiti in cui esse non tendono a tal fine, tali affermazioni della Lundbeck, da
un lato, riprendono le critiche metodologiche — con riferimento alle quali ¢ stato
constatato in risposta alle parti prima, seconda e terza del presente motivo che esse
erano prive di fondamento — e, dall’altro, mirano ad addebitare, in sostanza, al
Tribunale di aver constatato I’esistenza di una concorrenza potenziale, o
quantomeno potenziale, tra la Lundbeck e i produttori di medicinali generici, e cio
quantunque questi ultimi non disponessero di un’AIC per i loro rispettivi
medicinali generici al momento della conclusione degli accordi controversi.

A tal riguardo, sebbene il possesso da parte di un produttore di medicinali generici
di un’AIC in corso di validita sia certamente necessario al suo ingresso nel
mercato e, pertanto, alla constatazione dell’esistenza di una concorrenza attuale tra
quest’ultimo e un produttore di medicinali originali corrispondenti a detti
medicinali generici, cio non toglie che la mancanza di una siffatta AIC in capo a
un produttore di medicinali generici al momento della conclusione di un accordo
con un produttore di medicinali originali non possa, come sostiene la Lundbeck,
escludere, di per sé, qualsiasi concorrenza potenziale tra questi due produttori di
medicinali.
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Infatti, come é stato ricordato, in sostanza, al punto 57 della presente sentenza, in
assenza di barriere insormontabili all’ingresso nel mercato, I’esistenza di una
concorrenza potenziale tra un produttore di medicinali generici e un produttore di
medicinali originali presuppone unicamente che il produttore di medicinali
generici abbia adottato le misure preparatorie sufficienti a consentirgli di entrare
nel mercato interessato entro un periodo di tempo idoneo ad esercitare una
pressione concorrenziale sul produttore di medicinali originali, senza che sia
rilevante determinare se dette misure siano state effettivamente finalizzate nel
tempo voluto o coronate da successo, come correttamente rilevato dal Tribunale ai
punti 313 e 314 della sentenza impugnata.

E del resto in tal senso che la Corte ha gia avuto modo di affermare che, nel
settore farmaceutico, una concorrenza potenziale puo essere esercitata ben prima
della scadenza di un brevetto che tutela il principio attivo di un medicinale
originale, poiché i produttori di medicinali generici vogliono essere pronti per
entrare nel mercato al momento di tale scadenza [sentenza del 30 gennaio 2020,
Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 51].

Orbene, nell’ambito di tali misure preparatorie che consentono di dimostrare la
ferma determinazione nonché la capacita propria di un produttore di medicinali
generici di accedere al mercato di un medicinale contenente un principio attivo
divenuto di pubblico dominio figurano, in particolare, le iniziative volte a metterlo
in condizione di disporre delle AIC o delle autorizzazioni equivalenti necessarie
alla commercializzazione del suo medicinale generico, I’effettivita delle quali &
stata accertata dal Tribunale, nel caso di specie, ai punti da 171 a 179, 230, 231,
246, 249, 269, 290 e da 312 a 326 della sentenza impugnata, con riferimento a
ciascuno dei produttori di medicinali generici interessati, insieme al loro carattere
sufficiente per esercitare una pressione concorrenziale sulla Lundbeck [v., per
analogia, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18,
EU:C:2020:52, punto 134].

Pertanto, il Tribunale non ha commesso errori di diritto nel ritenere, al punto 171
della sentenza impugnata, che le iniziative di ciascuno dei produttori di medicinali
generici in questione al fine di ottenere un’AIC per i medicinali interessati
costituissero indizi rilevanti per dimostrare I’esistenza di una concorrenza
potenziale tra questi ultimi e la Lundbeck.

Inoltre, occorre rilevare che gli accertamenti dell’esistenza di una concorrenza
potenziale tra la Lundbeck e ciascuno dei produttori di medicinali generici in
questione si basano su una serie di indizi concordanti [v., in tal senso, sentenza del
30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 44], che
riflettono la presa in considerazione da parte del Tribunale non soltanto delle
possibilita reali e concrete per ciascuno di detti produttori di ottenere le AIC o le
autorizzazioni equivalenti ma parimenti, come risulta dal punto 181 della sentenza
impugnata, di un insieme di fattori che tengono conto della situazione specifica di
ciascun produttore di medicinali generici al momento della conclusione degli
accordi controversi nonché del fatto che la Lundbeck si sia impegnata in accordi
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con produttori di medicinali generici non ancora presenti sul mercato [v., in tal
senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18,
EU:C:2020:52, punti da 55 a 57].

Cio premesso, il Tribunale non ha commesso errori di diritto neppure nel
concludere, nella sentenza impugnata, che la Lundbeck si trovava almeno in
situazione di concorrenza potenziale con la Merck (GUK) nel Regno Unito e negli
altri paesi del SEE, come risulta parimenti dalle sentenze pronunciate oggi nella
causa C-588/16 P, Generics (UK)/Commissione (punto 36), e nella causa
C-614/16 P, Merck/Commissione (punto 45), in situazione di concorrenza
potenziale con la Arrow nel Regno Unito e in Danimarca, come risulta parimenti
dal punto 48 della sentenza pronunciata oggi nella causa C-601/16 P, Arrow
Group e Arrow Generics/Commissione, nonché in situazione di concorrenza
potenziale con I’Alpharma e la Ranbaxy nel SEE, come risulta parimenti dalle
sentenze pronunciate oggi nella causa C-611/16 P, Xellia Pharmaceuticals e
Alpharma/Commissione  (punto 59), e nella causa C-586/16P, Sun
Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Commissione (punto 43).

Di conseguenza, occorre respingere le parti dalla quarta alla settima del quarto
motivo, quanto alla loro parte ricevibile, in quanto infondate.

Alla luce di quanto precede, il quarto motivo dev’essere respinto in quanto in
parte irricevibile e in parte infondato.

Sui motivi primo, secondo e terzo [* nozione di «restrizione per oggetto»]

Con i motivi primo, secondo e terzo, la Lundbeck contesta la qualificazione degli
accordi controversi come «restrizione per oggetto». Occorre pertanto esaminarli
congiuntamente.

Sui punti rilevanti della sentenza impugnata [omissis]
Argomenti delle parti [omissis]

Giudizio della Corte

In via preliminare, occorre rilevare che le critiche formulate dalla Lundbeck sono
di due tipi, atteso che le parti prima, seconda e quarta del primo motivo mettono in
discussione la qualificazione degli accordi controversi come «restrizione per
oggetto», mentre la terza parte di tale motivo contesta il metodo per giungervi e,
pit in particolare, il mancato esame da parte del Tribunale dello «scenario
controfattuale».

Occorre quindi esaminare, in un primo tempo, congiuntamente, le parti prima,
seconda e quarta del primo motivo, poi, in un secondo tempo, la terza parte di tale
motivo.
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Per quanto riguarda, in primo luogo, le parti prima, seconda e quarta del primo
motivo, la Corte ha gia avuto occasione di precisare, come ricordato dal Tribunale
al punto 343 della sentenza impugnata, che la nozione di «restrizione per oggetto»
deve essere interpretata restrittivamente e pud essere applicata soltanto a
determinati accordi tra imprese che rivelino, di per sé e tenuto conto del tenore
delle loro disposizioni, degli obiettivi da essi perseguiti nonché del contesto
economico e giuridico nel quale si inseriscono, un grado sufficiente di dannosita
per la concorrenza perché si possa ritenere che I’esame dei loro effetti non sia
necessario, dal momento che talune forme di coordinamento tra imprese possono
essere considerate, per la loro stessa natura, come dannose per il buon
funzionamento del normale gioco della concorrenza [sentenza del 30 gennaio
2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 67 e giurisprudenza ivi
citata].

Quanto ad analoghi accordi di composizione amichevole di controversie in
relazione a un brevetto di procedimento di fabbricazione di un principio attivo
divenuto di pubblico dominio, conclusi tra un produttore di medicinali originali e
vari produttori di medicinali generici, che hanno avuto IP’effetto di rinviare
I’ingresso nel mercato di medicinali generici in contropartita di trasferimenti di
valori a carattere monetario o non monetario del primo in favore dei secondi, la
Corte ha dichiarato che accordi del genere non possono essere considerati, in ogni
caso, come «restrizioni per oggetto», ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE
[sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52,
punti 84 e 85].

Tuttavia, la qualificazione come «restrizione per oggetto» deve essere accolta
qualora dall’esame dell’accordo di composizione amichevole di cui trattasi risulti
che 1 trasferimenti di valore previsti da quest’ultimo trovano unicamente
spiegazione nell’interesse commerciale sia del titolare del brevetto in questione sia
del presunto contraffattore a non farsi concorrenza in base ai meriti, in quanto
accordi con i quali i concorrenti sostituiscono scientemente una collaborazione
reciproca ai rischi di mercato rientrano manifestamente nella qualificazione come
«restrizione per oggetto» [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics
(UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punti 83 e 87].

Ai fini di tale esame, occorre, in ogni caso di specie, valutare se il saldo positivo
netto dei trasferimenti di valori del produttore di medicinali originali a favore del
produttore di medicinali generici fosse sufficientemente rilevante per indurre
effettivamente il produttore di medicinali generici a rinunciare ad entrare nel
mercato interessato e, pertanto, a non fare concorrenza in base ai meriti al
produttore di medicinali originali, senza che sia richiesto che tale saldo positivo
netto sia necessariamente superiore agli utili che tale produttore di medicinali
generici avrebbe tratto se fosse risultato vittorioso nel procedimento in materia di
brevetti [v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punti 93 e 94].
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Nel caso di specie, dalla sentenza impugnata risulta che gli accordi controversi
hanno avuto I’effetto di mantenere al di fuori dei mercati interessati i produttori di
medicinali generici e per uno di essi — ossia la Merck (GUK) — hanno comportato
la cessazione della fornitura dei medicinali generici interessati a un rivenditore
operante nel mercato svedese nonché la sua uscita dal mercato britannico, come
risulta dal punto 131 della sentenza impugnata.

Inoltre, i punti da 361 a 363 nonché il punto 366 della sentenza impugnata, non
contestati dalla Lundbeck nell’ambito della sua impugnazione, evidenziano, in
primo luogo, il fatto che le parti degli accordi controversi, prima della conclusione
di questi ultimi, dissentivano sulla questione se i nuovi brevetti di procedimento
della Lundbeck fossero sufficientemente solidi per escludere un ingresso del
citalopram generico nel mercato, cosicché tali brevetti non possono essere stati
determinanti nella decisione dei produttori di medicinali generici di impegnarsi a
non entrare nel mercato. In secondo luogo, da tali punti risulta altresi che la
Lundbeck non contesta il fatto che gli importi che essa ha versato a tali produttori
possano essere stati calcolati considerando come base i profitti o il fatturato che
questi ultimi speravano di ottenere per la durata degli accordi controversi qualora
fossero entrati nel mercato. In terzo luogo, detti punti rilevano anche il fatto che
gli elementi di prova riguardanti il periodo precedente alla conclusione degli
accordi controversi dimostrano che i produttori di medicinali generici avevano
compiuto notevoli sforzi per preparare il loro ingresso nel mercato e non avevano
intenzione di rinunciarvi a causa dei nuovi brevetti di procedimento della
Lundbeck e, pertanto, che principalmente I’entita dei pagamenti invertiti a favore
dei produttori di medicinali generici ha incentivato questi ultimi ad accettare le
limitazioni che regolavano la loro condotta.

Tenuto conto di tali constatazioni di fatto, e senza che sia necessario stabilire se il
Tribunale abbia correttamente assimilato, ai punti 435 e 476 della sentenza
impugnata, gli accordi controversi ad accordi di esclusione, se non addirittura ad
accordi di ripartizione di mercato, quest’ultimo non ha commesso errori di diritto
nel concludere che gli accordi controversi rientravano nella qualificazione come
«restrizione per oggetto» ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, e cio tanto
pit che la Lundbeck non ha affatto sostenuto, segnatamente nell’ambito della sua
risposta al quesito a risposta scritta del 6 febbraio 2020, che i trasferimenti di
valori che hanno accompagnato gli accordi controversi potevano essere giustificati
dall’esistenza di eventuali contropartite o di rinunce accertate e legittime dell’uno
o dell’altro dei produttori di medicinali generici.

Una simile conclusione non pud essere rimessa in discussione dagli argomenti
addotti dalla Lundbeck.

In primo luogo, la Lundbeck non puo validamente avvalersi, per escludere la
qualificazione come «restrizione per oggetto» degli accordi controversi, del fatto
che questi ultimi sarebbero stati limitati al solo ambito di applicazione dei nuovi
brevetti di procedimento della Lundbeck, di cui quest’ultima era legittimata a
ottenere il rispetto.
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Infatti, se la conclusione, da parte del titolare di un brevetto, di un accordo di
composizione amichevole con un presunto contraffattore che non eccede la portata
e la durata di validita residua di tale brevetto costituisce certamente I’espressione
del diritto di proprieta intellettuale di tale titolare e lo autorizza, in particolare, a
opporsi a qualsiasi contraffazione, resta il fatto che detto brevetto non autorizza il
suo titolare a concludere contratti che violerebbero I’articolo 101 TFUE. [sentenza
del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 97].

Orbene, come correttamente rilevato dal Tribunale al punto 495 della sentenza
impugnata, anche se gli accordi controversi contenevano altresi restrizioni
rientranti potenzialmente nell’ambito di applicazione dei nuovi brevetti di
procedimento di Lundbeck, «tali accordi andavano al di la dell’oggetto specifico
dei loro diritti di proprieta intellettuale, che includevano, certamente, il diritto di
opporsi alle contraffazioni, ma non quello di concludere accordi con i quali
concorrenti reali o potenziali del mercato venivano pagati per non entrare nel
mercato», come confermano, in sostanza, i punti 117 e 118 della presente
sentenza.

Risulta pertanto infondato il tentativo della Lundbeck di far valere il fatto che gli
accordi controversi costituirebbero la legittima espressione del diritto di proprieta
intellettuale di cui é titolare. In ogni caso, una siffatta affermazione si basa sul
duplice postulato, non dimostrato al momento della conclusione di detti accordi,
che la validita dei nuovi brevetti di procedimento dalla Lundbeck non possa essere
messa in discussione e che i produttori di medicinali generici violino questi ultimi
[v., in tal senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18,
EU:C:2020:52, punto 88].

In secondo luogo, la Lundbeck non pud neppure sostenere, per escludere la
qualificazione come «restrizione per oggetto» degli accordi controversi, che questi
ultimi perseguivano obiettivi legittimi, nel senso che tendevano a garantire la
difesa dei suoi nuovi brevetti di procedimento facendo ricorso a una modalita
legittima e frequente di risoluzione delle controversie, oppure che rispondevano a
un’asimmetria dei rischi esistenti tra i produttori di medicinali originali e i
produttori di medicinali generici.

Per quanto riguarda, da un lato, I’argomento secondo cui detti accordi miravano a
garantire la difesa dei nuovi brevetti di procedimento della Lundbeck mediante il
ricorso a una modalita legittima e frequente di risoluzione delle controversie, é
sufficiente ricordare, come gia menzionato al punto 121 della presente sentenza e
affermato, in sostanza, correttamente dal Tribunale al punto 495 della sentenza
impugnata, che un brevetto non autorizza il suo titolare a concludere contratti che
violerebbero I’articolo 101 TFUE.

Per quanto riguarda, dall’altro lato, I’argomento secondo cui gli accordi
controversi costituirebbero una risposta al fatto, peraltro constatato dal Tribunale
al punto 378 della sentenza impugnata, che il risarcimento al quale possono
aspirare i produttori di medicinali originali in caso di ingresso illecito di
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medicinali generici nel mercato sarebbe spesso ampiamente inferiore ai danni
subiti dai primi, occorre ricordare che spetta alle autorita pubbliche e non a
imprese private garantire il rispetto delle prescrizioni di legge [sentenza del 30
gennaio 2020, Generics (UK) e a., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 88].

Pertanto, come correttamente rilevato dal Tribunale al punto 387 della sentenza
impugnata, non si puo accettare che alcune imprese tentino di porre rimedio agli
effetti di norme giuridiche che esse ritengono troppo sfavorevoli concludendo
intese finalizzate a correggere tali svantaggi con il pretesto che dette norme creano
uno squilibrio a loro danno.

Di conseguenza, le circostanze invocate dalla Lundbeck non possono legittimare
una violazione dell’articolo 101 TFUE e ancor meno una pratica collusiva di cui €
stato accertato un grado di dannosita per la concorrenza sufficiente perché sia
qualificata come «restrizione per oggetto».

In terzo luogo, la Lundbeck non pud neppure avvalersi, ai fini dell’esclusione
della qualificazione come «restrizione per oggetto» degli accordi controversi, del
fatto che, al momento della conclusione di tali accordi, esistevano dubbi sulla
possibilita di accogliere una simile qualificazione in relazione agli stessi, in
considerazione, segnatamente, dell’assenza di una prassi decisionale relativa a
siffatti accordi e dei dubbi sorti, ad avviso della Lundbeck, da talune dichiarazioni
del KFST e della Commissione.

Infatti, come giustamente rilevato dal Tribunale ai punti 438 e 774 della sentenza
impugnata, non e affatto necessario che lo stesso tipo di accordi sia gia stato
condannato dalla Commissione perché tali accordi possano essere considerati
restrittivi della concorrenza per oggetto, e cido quand’anche essi intervengano in un
contesto specifico come quello dei diritti di proprieta intellettuale.

Ai fini della qualificazione come «restrizione per oggetto» di un determinato
accordo, rilevano soltanto le caratteristiche proprie di quest’ultimo [v., in tal
senso, sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18,
EU:C:2020:52, punti 84 e 85], da cui deve essere dedotta I’eventuale particolare
dannosita per la concorrenza, se del caso all’esito di un’analisi dettagliata di tale
accordo, dei suoi obiettivi e del contesto economico e giuridico nel quale esso si
inserisce.

Del pari, prese di posizioni contraddittorie, alcune delle quali semplicemente
contenute in relazioni, della Commissione e di un’autorita nazionale garante della
concorrenza in relazione ad un accordo, come quelle menzionate ai punti da 747 a
751 della sentenza impugnata, quand’anche accertate, non possono indurre ad
escludere qualsiasi possibilita di qualificare tale accordo come «restrizione per
oggetto», poiché non e affatto dimostrato che esse siano frutto di un’analisi come
quella di cui al punto precedente.

In quarto luogo, la Lundbeck non puo infine avvalersi, per escludere la
qualificazione come «restrizione per oggetto» degli accordi controversi, del fatto
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che tali accordi non contenessero clausole di non contestazione, contrariamente
agli accordi in questione nella causa che ha dato origine alla sentenza del 30
gennaio 2020, Generics (UK) e a. (C-307/18, EU:C:2020:52), o ancora che detta
sentenza avrebbe evidenziato I’importanza di prendere in considerazione gli effetti
a favore della concorrenza degli accordi in questione nell’ambito della loro
eventuale qualificazione come «restrizione per oggetto».

Al riguardo, é gia stato ricordato, al punto 114 della presente sentenza, che,
trattandosi di accordi come gli accordi controversi, occorre determinare se, con
detti accordi, taluni concorrenti sostituiscano scientemente una collaborazione
reciproca ai rischi di mercato, valutando essenzialmente se il saldo netto dei
trasferimenti di valori da essi previsti trovi unicamente spiegazione nell’interesse
commerciale sia del titolare del brevetto sia del presunto contraffattore a non farsi
concorrenza in base ai meriti.

Orbene, il Tribunale, al punto 399 della sentenza impugnata, ha definitivamente
constatato, da un lato, che, anche se gli accordi controversi non contenevano
clausole di non contestazione, i produttori di medicinali generici non avevano
alcun interesse a contestare i nuovi brevetti di procedimento della Lundbeck dopo
aver concluso gli accordi controversi, in quanto i pagamenti invertiti
corrispondevano approssimativamente ai profitti che essi contavano di realizzare
in caso di ingresso nel mercato o al risarcimento che essi avrebbero potuto
ottenere se avessero vinto la causa contro la Lundbeck in sede contenziosa e,
dall’altro, che, anche supponendo che tali pagamenti fossero stati di un importo
inferiore agli utili previsti, avrebbero costituito, nonostante tutto, un profitto certo
e immediato, senza che tali produttori dovessero incorrere nei rischi che I’ingresso
nel mercato avrebbe comportato.

Una simile constatazione e sufficiente, nel caso di specie, a dimostrare che gli
accordi controversi siano restrittivi della concorrenza per oggetto e cio tanto piu
che, in ogni caso, la Lundbeck non menziona, nell’ambito dell’impugnazione,
nessun effetto favorevole alla concorrenza connessa a tali accordi, non
soddisfacendo, in tal modo, il livello di prove richiesto dalla sentenza del 30
gennaio 2020, Generics (UK) e a. (C-307/18, EU:C:2020:52), in particolare il suo
punto 107, in grado di imporre I’esclusione della qualificazione come «restrizione
per oggettox» di detti accordi sulla base dei ragionevoli dubbi circa il loro carattere
sufficientemente dannoso per la concorrenza.

Infatti, la semplice affermazione non suffragata circa gli effetti favorevoli per la
concorrenza degli accordi controversi non puo essere sufficiente a escludere la
qualificazione di questi ultimi come «restrizione per oggetto» [v., in tal senso,
sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52,
punto 110].

Sebbene, nell’ambito del suo ricorso di annullamento e, piu in particolare, del
settimo motivo dedotto a sostegno di quest’ultimo, la Lundbeck abbia certamente
fatto valere che la Commissione aveva commesso un errore manifesto di
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valutazione considerando in modo erroneo gli incrementi di efficienza degli
accordi controversi nell’ambito dell’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 3,
TFUE, resta il fatto che i punti da 708 a 720 della sentenza impugnata, mediante i
quali il Tribunale ha respinto detto motivo, non sono stati contestati nell’ambito
della presente impugnazione e che la motivazione esposta in questi punti non é
stata invocata al fine di rimettere in discussione la qualificazione di tali accordi
come «restrizione per oggetto», in particolare in occasione della risposta della
Lundbeck al quesito a risposta scritta del 6 febbraio 2020.

Per quanto riguarda, in secondo luogo, la terza parte del primo motivo, diretta
contro i punti 472 e 473 della sentenza impugnata nei quali il Tribunale ha
ritenuto, in sostanza, che non fosse necessario procedere all’esame dello «scenario
controfattuale» al fine di qualificare un comportamento come «restrizione per
oggetto», occorre rilevare che tale esame consente di valutare gli effetti di una
pratica collusiva in considerazione dell’articolo 101 TFUE, qualora I’analisi di
detta pratica non rilevi un grado sufficiente di dannosita per la concorrenza che
consenta di qualificarla come «restrizione per oggetto» [sentenza del 30 gennaio
2020, Generics (UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52, punti 115 e 118 e
giurisprudenza ivi citata].

Di conseguenza, e salvo negare la netta distinzione esistente tra le nozioni di
«restrizione per oggetto» e di «restrizione per effetto» derivante dalla lettera stessa
dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE [sentenza del 30 gennaio 2020, Generics
(UK) ea., C-307/18, EU:C:2020:52, punto 63], I’esame dello «scenario
controfattuale», che ha lo scopo di evidenziare gli effetti di una determinata
pratica collusiva, non puo imporsi ai fini della qualificazione di una pratica
collusiva come «restrizione per oggetto».

Pertanto, e come correttamente constatato dal Tribunale al punto 472 della
sentenza impugnata, ai fini della qualificazione di una siffatta pratica come
«restrizione per oggetto», occorre soltanto dimostrare che essa presenti un grado
sufficiente di dannosita per la concorrenza, tenuto conto del tenore delle sue
disposizioni, degli obiettivi che essa mira a raggiungere nonché del contesto
economico e giuridico nel quale essa si colloca, senza che la Commissione sia
tuttavia tenuta ad esaminarne gli effetti.

Inoltre, e contrariamente a quanto fatto valere dalla Lundbeck nell’ambito della
sua risposta al quesito a risposta scritta del 6 febbraio 2020, I’esame dello
«scenario controfattuale» non puo imporsi in applicazione del punto 37 della
sentenza del 30 gennaio 2020, Generics (UK) e a. (C-307/18, EU:C:2020:52).

Infatti, se & vero che, al suddetto punto, la Corte ha certamente precisato che,
quando si tratta di un accordo che ha come conseguenza di mantenere
temporaneamente fuori dal mercato un’impresa, occorre determinare se sarebbero
esistite, in mancanza di detto accordo, possibilita reali e concrete che tale impresa
accedesse a detto mercato, si deve constatare che tale precisazione riguardava la
valutazione dell’esistenza di un rapporto di concorrenza potenziale tra le parti di
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un accordo come quelli in questione nella causa che ha dato luogo alla suddetta
sentenza e non la qualificazione come «restrizione per oggetto» di tali accordi.

Pertanto, la terza parte del primo motivo dev’essere respinta in quanto infondata.

Per quanto riguarda il secondo motivo, senza che sia necessario pronunciarsi sulla
sua ricevibilita contestata dalla Commissione, occorre ricordare che, al punto 539
della sentenza impugnata, il Tribunale ha rilevato, senza incorrere in errori di
diritto come risulta dal punto 121 della presente sentenza, che, anche se gli
accordi controversi non fossero andati al di la dell’ambito di applicazione dei
nuovi brevetti di procedimento della Lundbeck, tali accordi avrebbero tuttavia
costituito restrizioni della concorrenza per oggetto, ai sensi dell’articolo 101,
paragrafo 1, TFUE. Come risulta dal punto 541 della sentenza impugnata, I’esame
degli argomenti della Lundbeck, che e stato criticato nell’ambito del secondo
motivo, é stato effettuato dal Tribunale solo ad abundantiam. Pertanto, essendo
diretto contro motivi ad abundantiam della sentenza impugnata, il secondo motivo
dev’essere respinto in quanto inoperante (v., in tal senso, sentenza del 14
dicembre 2016, SV Capital/ABE, C-577/15 P, EU:C:2016:947, punto 65).

Infine, occorre constatare che, nell’ambito del suo terzo motivo, la Lundbeck
rinvia all’argomentazione sviluppata a sostegno del suo primo motivo. Orbene, la
soluzione elaborata con riferimento a questo primo motivo, relativo alla
qualificazione come «restrizione per oggetto» degli accordi controversi in quanto
rientrerebbero unicamente nell’ambito di applicazione dei nuovi brevetti di
procedimento della Lundbeck, si applica a fortiori al terzo motivo, relativo alla
qualificazione come «restrizione per oggetto» di alcuni degli accordi controversi
in quanto eccederebbero I’ambito di applicazione di detti brevetti.

Di conseguenza, dalle considerazioni che precedono risulta che i motivi primo,
secondo e terzo devono essere respinti.

Sul quinto motivo [omissis]

Sul sesto motivo [omissis]

Sulle spese [omissis]

Per questi motivi, la Corte (Quarta Sezione) dichiara e statuisce:
1) L’impugnazione é respinta.

2) LaH. Lundbeck A/S e la Lundbeck Ltd sono condannate a sopportare,
oltre alle proprie spese, quelle sostenute dalla Commissione europea.

3) La European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations
(EFPIA) sopportera le proprie spese.
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4) 1l Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord sopportera le
proprie spese.

Firme
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DIRETTIVE

DIRETTIVA (UE) 2019/ 1 DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO
dell’'11 dicembre 2018

che conferisce alle autorita garanti della concorrenza degli Stati membri poteri di applicazione pit
efficace e che assicura il corretto funzionamento del mercato interno

(Testo rilevante ai fini del SEE)

IL PARLAMENTO EUROPEO E IL CONSIGLIO DELL'UNIONE EUROPEA,

visto il trattato sul funzionamento dell'Unione europea, in particolare gli articoli 103 e 114,
vista la proposta della Commissione europea,

previa trasmissione del progetto di atto legislativo ai parlamenti nazionali,

visto il parere del Comitato economico e sociale europeo (1),

deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria (%),

considerando quanto segue:

(1)  Gli articoli 101 e 102 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE) sono una questione di ordine
pubblico ed ¢ opportuno provvedere alla loro applicazione efficace in tutta 'Unione per garantire che la
concorrenza nel mercato interno non venga distorta. L'applicazione efficace degli articoli 101 e 102 TFUE &
necessaria per garantire che nell'Unione vi siano mercati concorrenziali piti equi e pill aperti, in cui le imprese si
fanno maggiormente concorrenza in base ai loro meriti e senza erigere barriere all'ingresso nel mercato, in modo
da poter generare ricchezza e creare posti di lavoro. Essa protegge i consumatori e le imprese operanti nel
mercato interno da pratiche commerciali volte a mantenere i prezzi di beni e servizi artificialmente elevati e
permette loro di avere una scelta pitt ampia di beni e di servizi innovativi.

(2)  Lapplicazione a livello pubblicistico degli articoli 101 e 102 TFUE compete alle autorita nazionali garanti della
concorrenza (ANC) degli Stati membri parallelamente alla Commissione, a norma del regolamento (CE)
n. 1/2003 del Consiglio (’). Insieme, le ANC e la Commissione formano una rete di pubbliche autorita che
applicano le norme dellUnione in materia di concorrenza in stretta cooperazione («rete europea della
concorrenza).

(3) A norma dellarticolo 3, paragrafo 1, del regolamento (CE) n. 1/2003, le ANC e le giurisdizioni nazionali sono
tenute ad applicare gli articoli 101 e 102 TFUE agli accordi, alle decisioni di associazioni di imprese, alle pratiche
concordate o all'abuso di posizione dominante, che possano pregiudicare il commercio tra Stati membri. In
pratica, la maggior parte delle ANC applica il diritto nazionale della concorrenza parallelamente agli articoli 101
e 102 TFUE. Pertanto, la presente direttiva, il cui obiettivo ¢ far si che le ANC dispongano delle garanzie di
indipendenza, delle risorse e dei poteri di indagine e sanzionatori necessari per applicare efficacemente gli
articoli 101 e 102 TFUE, avra inevitabilmente un impatto sul diritto nazionale della concorrenza applicato
parallelamente dalle ANC. Inoltre l'applicazione, da parte delle ANC, del diritto nazionale della concorrenza agli
accordi, alle decisioni di associazioni di imprese o alle pratiche concordate, che possano pregiudicare il
commercio tra Stati membri, non dovrebbe portare a un risultato diverso da quello raggiunto dall’ANC confor-
memente al diritto dell'Unione ai sensi dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1/2003. In tali casi di
applicazione parallela del diritto nazionale della concorrenza e del diritto dell'Unione, ¢ essenziale pertanto che le
ANC abbiano le stesse garanzie di indipendenza, le stesse risorse e gli stessi poteri di indagine e sanzionatori
necessari per garantire che non si giunga a un risultato diverso.

(") GUC 345 del 13.10.2017, pag. 70.

(*) Posizione del Parlamento europeo del 14 novembre 2018 (non ancora pubblicata nella Gazzetta ufficiale) e decisione del Consiglio del
4 dicembre 2018.

(*) Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente I'applicazione delle regole di concorrenza di cui agli
articoli 81 e 82 del trattato (GUL 1 del 4.1.2003, pag. 1).
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Inoltre, il fatto di conferire alle ANC il potere di acquisire tutte le informazioni relative all'impresa oggetto dell'in-
dagine, anche in formato digitale, su qualsiasi forma di supporto influenzerebbe altresi la portata dei poteri delle
ANC quando, nelle fasi iniziali del loro procedimento, adottano le misure di indagine pertinenti in base al diritto
nazionale della concorrenza applicato parallelamente agli articoli 101 e 102 TFUE. Lattribuzione alle ANC di
poteri ispettivi di portata diversa a seconda che, in definitiva, esse applichino solo il diritto nazionale della
concorrenza oppure, parallelamente, anche gli articoli 101 e 102 TFUE, comprometterebbe l'efficacia dell'appli-
cazione del diritto della concorrenza nel mercato interno. Di conseguenza, ¢ opportuno che l'ambito di
applicazione della direttiva riguardi sia I'applicazione autonoma degli articoli 101 e 102 TFUE sia l'applicazione
parallela del diritto nazionale della concorrenza allo stesso caso. Per quanto riguarda la tutela delle dichiarazioni
legate a un programma di trattamento favorevole e delle proposte di transazione, la presente direttiva dovrebbe
riguardare anche l'applicazione autonoma del diritto nazionale della concorrenza.

La legislazione nazionale impedisce a molte ANC di disporre delle garanzie di indipendenza, delle risorse e dei
poteri di indagine e sanzionatori che risultano necessari per applicare efficacemente le norme dellUnione in
materia di concorrenza. Cid compromette la capacita delle ANC di applicare efficacemente gli articoli 101 e 102
TFUE e il diritto nazionale della concorrenza parallelamente agli articoli 101 e 102 TFUE. Per esempio, ai sensi
del diritto nazionale, molte ANC non hanno strumenti efficaci per rinvenire le prove di infrazioni degli
articoli 101 e 102 TFUE o per irrogare ammende alle imprese che violano la legge, oppure non dispongono di
risorse umane e finanziarie adeguate né dell'indipendenza operativa necessarie per applicare efficacemente gli
articoli in questione. Cio puo far si che le ANC rinuncino a intervenire del tutto o limitino il proprio ambito di
intervento. La mancanza delle garanzie di indipendenza, delle risorse e dei poteri di indagine e sanzionatori
perché molte ANC siano in grado di applicare efficacemente gli articoli 101 e 102 TFUE fa si che le imprese che
adottano pratiche anticoncorrenziali siano esposte a esiti procedimentali differenti a seconda dello Stato membro
in cui operano. Esse potrebbero non essere soggette allapplicazione dell'articolo 101 o 102 TFUE o essere
soggette soltanto a un’applicazione inefficace. Per esempio, in alcuni Stati membri le imprese possono sottrarsi
alla responsabilita per le ammende semplicemente operando una ristrutturazione.

L'applicazione non uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE, applicati tanto autonomamente, quanto paralle-
lamente al diritto nazionale della concorrenza compromette le possibilita di eliminare gli ostacoli all'ingresso sul
mercato e di creare mercati concorrenziali piti equi in tutta I'Unione, in cui le imprese possano competere in base
ai loro meriti. Le imprese e i consumatori sono penalizzati soprattutto in quegli Stati membri in cui le ANC sono
meno attrezzate per applicare le norme in modo efficace. Le imprese non possono competere sulla base dei
propri meriti se vi € la possibilita che le pratiche anticoncorrenziali non siano perseguite, per esempio perché
non si possono raccogliere le prove delle pratiche anticoncorrenziali o perché le imprese sono in grado di
sottrarsi alla responsabilita per le ammende. Le imprese sono pertanto disincentivate a entrare su tali mercati,
a esercitarvi il loro diritto di stabilimento e a fornire beni e servizi. Negli Stati membri in cui l'applicazione ¢
meno intensa, i consumatori perdono i vantaggi di un’efficace applicazione delle norme in materia di
concorrenza. L'applicazione disomogenea degli articoli 101 e 102 TFUE, applicati tanto autonomamente quanto
parallelamente al diritto nazionale della concorrenza, in tutta 'Unione determina pertanto distorsioni della
concorrenza nel mercato interno e ne compromette il corretto funzionamento.

Le lacune e le limitazioni degli strumenti e delle garanzie di cui dispongono le ANC minano il sistema di
competenze parallele per l'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, che ¢ concepito per funzionare come un
insieme coeso basato sulla stretta cooperazione all'interno della rete europea della concorrenza. Tale sistema
dipende dalla capacita delle autorita di fare affidamento le une sulle altre per svolgere misure di indagine le une
per conto delle altre onde promuovere la cooperazione e l'assistenza reciproca tra gli Stati membri. Non puo
tuttavia funzionare correttamente se alcune ANC non dispongono ancora di adeguati strumenti di indagine. Per
quanto riguarda altri aspetti fondamentali, le ANC non sono in grado di prestarsi assistenza reciproca. Per
esempio, nella maggior parte degli Stati membri, le imprese che operano a livello transfrontaliero riescono
a eludere il pagamento delle ammende per il semplice fatto di non essere giuridicamente presenti in alcuni dei
territori degli Stati membri in cui sono attive, il che riduce gli incentivi a rispettare gli articoli 101 e 102 TFUE.
La conseguente applicazione inefficace distorce la concorrenza per le imprese che rispettano la legge e
compromette la fiducia dei consumatori nel mercato interno, in particolare nellambiente digitale.

Al fine di garantire uno spazio veramente comune di applicazione nellUnione delle norme in materia di
concorrenza che offra maggiore parita di condizioni alle imprese operanti nel mercato interno e riduca le
disparita di condizioni per i consumatori, & necessario introdurre garanzie fondamentali di indipendenza e
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(10)

(11)

(12)

(14)

adeguate risorse finanziarie, umane, tecniche e tecnologiche nonché poteri minimi di indagine e sanzionatori
quando si applicano gli articoli 101 e 102 TFUE e il diritto nazionale della concorrenza parallelamente a tali
articoli, in modo che le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza possano essere pienamente
efficaci.

E opportuno fondare la presente direttiva sulla duplice base giuridica degli articoli 103 e 114 TFUE. La presente
direttiva riguarda infatti non solo l'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE e del diritto nazionale della
concorrenza parallela a tali articoli, ma anche le lacune e le limitazioni negli strumenti e nelle garanzie di cui
dispongono le ANC per l'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, le quali incidono negativamente sia sulla
concorrenza che sul corretto funzionamento del mercato interno.

L'introduzione di garanzie fondamentali per far si che le ANC applichino in modo uniforme ed efficace gli
articoli 101 e 102 TFUE non dovrebbe pregiudicare la facolta degli Stati membri di mantenere in vigore o di
introdurre garanzie di indipendenza e risorse pitt ampie per le autorita amministrative nazionali garanti della
concorrenza e norme piu dettagliate sui poteri di indagine e sanzionatori delle ANC. In particolare, gli Stati
membri dovrebbero essere in grado di conferire alle ANC poteri supplementari oltre a quelli fondamentali di cui
alla presente direttiva, al fine di migliorare la loro efficacia, come il potere di irrogare ammende a persone fisiche
o in via eccezionale il potere di svolgere accertamenti ispettivi con il consenso di coloro che vi sono soggetti.

Sono invece necessarie norme dettagliate per quanto riguarda le condizioni per la concessione del trattamento
favorevole nei casi di cartelli segreti. Le imprese forniranno informazioni sui cartelli segreti ai quali hanno
partecipato solo se dispongono di sufficiente certezza giuridica circa la possibilita di beneficiare dell'immunita
dalle ammende. Le marcate differenze tra i programmi di trattamento favorevole negli Stati membri provocano
incertezza giuridica per i potenziali richiedenti. Questo puo disincentivare tali soggetti dal richiedere il
trattamento favorevole. Se gli Stati membri avessero la possibilita di attuare o applicare norme piu chiare e
armonizzate sul trattamento favorevole nellambito di applicazione della presente direttiva, tale possibilita non
solo contribuirebbe all'obiettivo di mantenere gli incentivi per i richiedenti a rivelare I'esistenza di cartelli segreti,
al fine di rendere lapplicazione delle norme di concorrenza nell'Unione quanto piu efficace possibile, ma
garantirebbe anche parita di condizioni per le imprese operanti nel mercato interno. Cio non dovrebbe impedire
agli Stati membri di applicare programmi di trattamento favorevole che riguardano non soltanto i cartelli segreti,
ma anche altre infrazioni dell'articolo 101 TFUE e di disposizioni equivalenti del diritto nazionale della
concorrenza, o di accettare domande di trattamento favorevole da parte di persone fisiche che agiscono a proprio
nome. La presente direttiva dovrebbe lasciare inoltre impregiudicati i programmi di trattamento favorevole che
prevedono esclusivamente I'immunita da sanzioni nel quadro di procedimenti giudiziari penali per 'applicazione
dell'articolo 101 TFUE.

La presente direttiva non dovrebbe applicarsi alle legislazioni nazionali nella misura in cui queste prevedono
limposizione di sanzioni penali alle persone fisiche, a eccezione delle norme che disciplinano I'interazione tra
i programmi di trattamento favorevole e l'imposizione di sanzioni nei confronti delle persone fisiche. Non
dovrebbe applicarsi inoltre alle legislazioni nazionali che prevedono lirrogazione di sanzioni amministrative nei
confronti delle persone fisiche che non operano come soggetti economici indipendenti su un mercato.

A norma dell'articolo 35 del regolamento (CE) n. 1/2003, gli Stati membri possono demandare l'applicazione
degli articoli 101 e 102 TFUE esclusivamente a un’autoritd amministrativa, come € il caso nella maggior parte
delle giurisdizioni, o possono demandarla sia alle autorita giudiziarie che a quelle amministrative. Nel caso in
questione l'autorita amministrativa ¢ almeno il principale responsabile dello svolgimento delle indagini, mentre
allautorita giudiziaria ¢ demandato solitamente il potere di adottare decisioni che irrogano ammende ed
eventualmente il potere di adottare altre decisioni, come constatare un'infrazione degli articoli 101 e 102 TFUE.

L'esercizio dei poteri conferiti dalla presente direttiva alle ANC, compresi i poteri di indagine, dovrebbe essere
soggetto a garanzie adeguate che soddisfino almeno i principi generali del diritto dell'Unione e la Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione
europea, in particolare nellambito di procedimenti che potrebbero dar luogo allirrogazione di sanzioni. Tali
garanzie comprendono il diritto a una buona amministrazione e il rispetto dei diritti di difesa delle imprese, di
cui una componente essenziale ¢ il diritto di essere sentiti. In particolare, le ANC dovrebbero informare le parti
oggetto dell'indagine in merito agli addebiti mossi nei loro confronti a norma dell'articolo 101 o 102 TFUE sotto
forma di una comunicazione degli addebiti o di una misura simile prima di adottare una decisione che constata
ur'infrazione e le stesse parti dovrebbero avere la possibilita di far conoscere in modo efficace il loro punto di
vista su tali addebiti prima delladozione di una tale decisione. Le parti alle quali sono stati comunicati addebiti
riguardo a una presunta infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE dovrebbero avere il diritto di accedere al relativo
fascicolo delle ANC, per poter esercitare efficacemente il proprio diritto di difesa. Il diritto di accedere al fascicolo
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non dovrebbe pregiudicare il legittimo interesse delle imprese alla tutela dei propri segreti aziendali e non
dovrebbe estendersi alle informazioni riservate né ai documenti interni della Commissione e delle ANC e alla
corrispondenza tra di loro. Inoltre, per le decisioni delle ANC, in particolare le decisioni che constatano
un'infrazione dell'articolo 101 o 102 TFUE e impongono rimedi o ammende, i destinatari dovrebbero avere
diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, conformemente all'articolo 47 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea. Tali decisioni dovrebbero essere motivate in modo da consentire ai destinatari
di tali decisioni di conoscere le ragioni della decisione e di esercitare il loro diritto a un ricorso effettivo. Oltre
a cio, conformemente al diritto a una buona amministrazione, gli Stati membri dovrebbero garantire che, nell’ap-
plicare gli articoli 101 e 102 TFUE, le ANC svolgano i procedimenti entro tempi ragionevoli, tenendo conto delle
specificita di ciascun caso. Tali garanzie dovrebbero essere concepite in modo da trovare il giusto equilibrio tra il
rispetto dei diritti fondamentali delle imprese e I'obbligo di garantire I'applicazione efficace degli articoli 101
e 102 TFUE.

Lo scambio di informazioni tra le ANC e l'uso di tali informazioni come mezzo di prova per I'applicazione dell’ar-
ticolo 101 o 102 TFUE dovrebbero svolgersi a norma dell’articolo 12 del regolamento (CE) n. 1/2003.

1 conferimento di poteri alle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza per l'applicazione degli
articoli 101 e 102 TFUE in modo imparziale e nellinteresse comune di un’efficace applicazione delle norme
dell'Unione in materia di concorrenza costituisce un elemento essenziale verso I'applicazione efficace e uniforme
di tali norme.

E opportuno rafforzare Iindipendenza operativa delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza
per garantire I'applicazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE. A tal fine, & opportuno prevedere
nella normativa nazionale una disposizione esplicita per garantire che, quando applicano gli articoli 101 e 102
TFUE, le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza siano protette da qualsiasi intervento
o pressione politica esterni che sia tale da comprometterne l'imparzialita nella valutazione delle questioni loro
sottoposte. A tal fine, ¢ opportuno stabilire preventivamente nel diritto nazionale i motivi riguardanti la
rimozione dall'autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza di quelle persone che adottano
decisioni esercitando i poteri di cui agli articoli 10, 11, 12, 13 e 16 della presente direttiva, in modo da dissipare
ogni ragionevole dubbio circa la loro imparzialita e la loro impermeabilita ai fattori esterni. Analogamente,
dovrebbero essere fissate preventivamente nel diritto nazionale norme e procedure chiare e trasparenti per la
selezione, l'assunzione o la nomina di tali persone. Inoltre, per garantire I'imparzialita delle autorita ammini-
strative nazionali garanti della concorrenza, le ammende che esse irrogano per le infrazioni degli articoli 101
e 102 TFUE non dovrebbero essere utilizzate per finanziare direttamente tali autorita.

Per garantire l'indipendenza operativa delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza, i loro
vertici, il personale e coloro che adottano le decisioni dovrebbero agire con integrita e astenersi da qualsiasi
azione incompatibile con lo svolgimento dei loro compiti. Per evitare che le valutazioni indipendenti da parte dei
vertici, del personale e di coloro che adottano le decisioni siano messe a rischio, essi dovrebbero astenersi da
qualsiasi attivita incompatibile, remunerata o meno, per la durata del loro contratto o mandato e per un
ragionevole periodo di tempo successivo.

Questo significa che per la durata del loro contratto o mandato, il personale e coloro che adottano le decisioni
non dovrebbero potersi occupare di procedimenti relativi allapplicazione dell'articolo 101 o 102 TFUE a cui
hanno partecipato o che riguardano direttamente imprese o associazioni di imprese presso cui sono stati
impiegati o altrimenti impegnati professionalmente, se cid rischia di compromettere la loro imparzialita in un
caso specifico. Analogamente, il personale e coloro che adottano le decisioni, nonché i loro parenti stretti, non
dovrebbero detenere interessi in imprese o organizzazioni oggetto di un procedimento relativo all'applicazione
dell’articolo 101 o 102 TFUE al quale partecipano, se cio rischia di compromettere la loro imparzialita in un caso
specifico. Per valutare se la loro imparzialita potrebbe essere compromessa, si dovrebbe, in un caso specifico,
tenere conto della natura e dell'importanza dell'interesse della persona interessata e del suo livello di coinvol-
gimento o partecipazione. Qualora sia necessario per garantire limparzialita dellindagine e del processo
decisionale, I'individuo interessato dovrebbe essere tenuto ad astenersi dal trattare il caso specifico.

Cio significa anche che, per un lasso di tempo ragionevole dopo aver cessato le proprie funzioni presso l'autorita
amministrativa nazionale garante della concorrenza, gli ex membri del personale o coloro che hanno adottato
decisioni non dovrebbero, quando esercitano un’attivita collegata al procedimento riguardante l'applicazione
dell’articolo 101 o 102 TFUE di cui si occupavano durante il loro contratto o mandato, essere coinvolti nello
stesso caso nell'ambito dello svolgimento della loro nuova attivita.
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La durata di tale periodo potrebbe essere determinata tenendo conto della natura della nuova attivita delle
persone interessate nonché del livello del loro coinvolgimento e della loro responsabilita nello stesso
procedimento durante il loro contratto o mandato presso lautorita amministrativa nazionale garante della
concorrenza.

Ciascuna autoritd amministrativa nazionale garante della concorrenza dovrebbe pubblicare un codice di condotta
che, fatta salva l'applicazione di norme nazionali pili severe, includa norme in materia di conflitti di interessi.

L'indipendenza operativa delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza non dovrebbe ostare
all'esercizio del sindacato giurisdizionale né alla vigilanza parlamentare ai sensi del diritto nazionale. Dovrebbero
contribuire a garantire la credibilita e la legittimita delle azioni delle autorita amministrative nazionali garanti
della concorrenza anche obblighi di responsabilita. Tra gli obblighi di responsabilita proporzionati figura la
pubblicazione da parte delle autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza di relazioni periodiche
sulle loro attivita indirizzate a un organo parlamentare o governativo. Le autoritd amministrative nazionali
garanti della concorrenza potrebbero anche essere soggette al controllo o alla sorveglianza delle loro spese
finanziarie, purché cio non pregiudichi la loro indipendenza.

Le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero essere in grado di organizzare 'ordine
di priorita dei loro procedimenti ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE in modo tale da garantire
l'uso efficace delle loro risorse e per potersi concentrare sulla prevenzione e sulla cessazione delle condotte
anticoncorrenziali che distorcono la concorrenza nel mercato interno. A tal fine, dovrebbero poter respingere le
denunce a motivo del fatto che non costituiscono una priorita, con l'eccezione, se del caso, di quelle presentate
dalle autorita pubbliche che hanno competenza concorrente a un‘autorita amministrativa nazionale garante della
concorrenza per l'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE e del diritto nazionale della concorrenza. Cid non
dovrebbe pregiudicare la facolta delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza di respingere le
denunce per altri motivi, come per esempio 'incompetenza, o di decidere che non hanno motivo di intervenire.
Nei casi di denunce depositate formalmente, tali reiezioni dovrebbero poter formare oggetto di un ricorso
effettivo ai sensi del diritto nazionale. Il potere delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza
di organizzare l'ordine di priorita dei loro procedimenti istruttori non pregiudica il diritto di un governo di uno
Stato membro di comunicare alle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza norme di indirizzo
generale o orientamenti sulle priorita che non riguardino indagini settoriali o procedimenti specifici di
applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE.

Le ANC dovrebbero disporre di risorse sufficienti in termini di personale qualificato in grado di svolgere
valutazioni giuridiche ed economiche competenti, mezzi finanziari, competenze e attrezzature tecniche e
tecnologiche, compresi adeguati strumenti di tecnologia dell'informazione, tali da garantire che siano in grado di
svolgere efficacemente i loro compiti quando applicano gli articoli 101 e 102 TFUE. Nel caso in cui i compiti e le
competenze delle ANC conferiti loro in forza del diritto nazionale siano ampliati, gli Stati membri dovrebbero
provvedere affinché le ANC dispongano di sufficienti risorse per svolgere tali funzioni.

L'indipendenza delle ANC dovrebbe essere rafforzata consentendo loro di decidere in autonomia dell'utilizzo della
dotazione di bilancio ai fini dello svolgimento dei compiti loro affidati, fatte salve le norme e le procedure di
bilancio nazionali.

Per garantire che le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza dispongano delle risorse
necessarie per svolgere i loro compiti, potrebbero essere presi in considerazione diversi mezzi di finanziamento,
come il finanziamento proveniente da fonti alternative, diverse dal bilancio dello Stato.

Per garantire un efficace monitoraggio dell'attuazione della presente direttiva, gli Stati membri dovrebbero
assicurare che le autorita nazionali garanti della concorrenza presentino a un organo governativo o parlamentare
relazioni periodiche sulle loro attivita e sulle loro risorse. Tali relazioni dovrebbero includere informazioni sulla
nomina e sulla rimozione dall'incarico dei membri dell'organo decisionale, sullimporto delle risorse assegnate nel
corso dell'esercizio in questione e su qualsiasi variazione di tale importo rispetto agli esercizi precedenti. Tali
relazioni dovrebbero essere messe a disposizione del pubblico.

Le ANC hanno bisogno di una serie minima di poteri investigativi e decisionali comuni per essere in grado di
applicare efficacemente gli articoli 101 e 102 TFUE.

E opportuno che le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza abbiano efficaci poteri di indagine
per individuare accordi, decisioni o pratiche concordate vietati dallarticolo 101 TFUE o qualsiasi abuso di
posizione dominante vietato dall’articolo 102 TFUE in qualsiasi fase del procedimento dinanzi a tali autorita. Le
autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero essere in grado di esercitare detti poteri
nei confronti delle imprese e delle associazioni di imprese oggetto di un procedimento riguardante I'applicazione
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degli articoli 101 e 102 TFUE, nonché degli altri operatori del mercato che possano essere in possesso di
informazioni rilevanti ai fini di tale procedimento. Il conferimento di tali efficaci poteri di indagine alle autorita
amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbe garantire che esse siano tutte in grado di assistersi
reciprocamente in modo efficace quando viene loro richiesto di effettuare un accertamento ispettivo o qualsiasi
altro tipo di misura di indagine sul proprio territorio a nome e per conto di un‘altra ANC a norma dell'articolo 22
del regolamento (CE) n. 1/2003.

E opportuno che i poteri d'indagine delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza siano
adeguati per rispondere alle difficolta di applicazione legate allambiente digitale ed ¢ opportuno che essi
consentano alle ANC di acquisire tutte le informazioni relative allimpresa o associazione di imprese oggetto
dell'indagine in formato digitale, compresi i dati ottenuti con mezzi forensi, su qualsiasi forma di supporto, per
esempio computer portatili, telefoni cellulari, altri dispositivi mobili o archiviazione sul cloud.

Le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero poter effettuare tutti i necessari
accertamenti ispettivi nei locali delle imprese e delle associazioni di imprese qualora, in linea con la
giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea, possano dimostrare che vi sono ragionevoli motivi
per sospettare un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE. La presente direttiva non dovrebbe ostare a che gli
Stati membri esigano l'autorizzazione preventiva di un’autorita giudiziaria nazionale per tali accertamenti
ispettivi.

Per essere efficace, il potere delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza di effettuare
accertamenti ispettivi dovrebbe consentire loro di accedere alle informazioni accessibili allimpresa o all’asso-
ciazione di imprese o alla persona oggetto dell'accertamento ispettivo e relative allimpresa o all'associazione di
imprese sottoposta a indagine. Questo dovrebbe includere necessariamente il potere di ricercare documenti,
fascicoli o dati su dispositivi che non sono preventivamente definiti in maniera precisa. Senza tale potere sarebbe
impossibile ottenere le informazioni necessarie per 'indagine se le imprese o le associazioni di imprese adottano
un atteggiamento ostruzionistico o rifiutano di collaborare. I potere di controllare libri o documenti dovrebbe
includere tutte le forme di corrispondenza, compresi i messaggi elettronici, indipendentemente dal fatto che
appaiano non letti o siano stati cancellati.

Per evitare per quanto possibile che gli accertamenti ispettivi si protraggano inutilmente, le autorita ammini-
strative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero avere il potere di continuare a effettuare la ricerca e
selezionare copie o estratti di libri e documenti contabili connessi all’attivita dell'impresa o dell’associazione di
imprese oggetto di accertamento ispettivo nei propri locali o in altri locali a tal fine designati. Tali ricerche
dovrebbero garantire che i diritti di difesa delle imprese siano costantemente e debitamente rispettati.

L'esperienza dimostra che i documenti riguardanti l'impresa possono essere conservati presso il domicilio dei
dirigenti, degli amministratori e di altri membri del personale delle imprese o delle associazioni di imprese, in
particolare a causa dell'uso sempre pitt diffuso delle modalita di lavoro flessibili. Al fine di garantire che gli
accertamenti ispettivi siano efficaci, le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero
poter accedere a tutti i locali, comprese le abitazioni private, se possono dimostrare che vi sia il ragionevole
sospetto che in tali locali siano conservati documenti riguardanti l'impresa che possono essere rilevanti per
provare ur'infrazione dell'articolo 101 o 102 TFUE. Lesercizio del suddetto potere dovrebbe essere soggetto
all'ottenimento, da parte dallautorita amministrativa nazionale garante della concorrenza, dell'autorizzazione
preventiva di un’autoritd giudiziaria nazionale, che in taluni ordinamenti giuridici nazionali pud includere un
pubblico ministero. Cid non dovrebbe impedire agli Stati membri, in casi di estrema urgenza, di affidare i compiti
di un'autorita giudiziaria nazionale a un’autoritd amministrativa nazionale garante della concorrenza che funge da
autorita giudiziaria o, in via eccezionale, di consentire che tali accertamenti ispettivi siano svolti con il consenso
di coloro che vi sono soggetti. Lo svolgimento di tali accertamenti potrebbe essere affidato da un’autorita ammini-
strativa nazionale garante della concorrenza alla polizia o a un’autorita equivalente, a condizione che l'accer-
tamento ispettivo sia effettuato alla presenza dell'autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza. Cio
dovrebbe lasciare impregiudicato il diritto dellautorita amministrativa nazionale garante della concorrenza di
svolgere l'accertamento ispettivo essa stessa e ottenere la necessaria assistenza da parte della polizia o di
un’‘autorita equivalente, anche in via cautelativa, al fine di sormontare 'eventuale opposizione da parte di coloro
che sono oggetto dell'accertamento ispettivo.

Le ANC dovrebbero disporre di poteri effettivi per imporre alle imprese o alle associazioni di imprese di fornire
le informazioni necessarie per individuare le infrazioni degli articoli 101 e 102 TFUE. A tal fine, le ANC
dovrebbero poter esigere la comunicazione di informazioni che possano consentire loro di indagare sulle
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presunte infrazioni. Cio dovrebbe includere il diritto di richiedere informazioni in qualsiasi formato digitale,
compresi messaggi di posta elettronica e messaggistica istantanea, indipendentemente dal luogo in cui sono
conservate, inclusi cloud e server, a condizione che siano accessibili all'impresa o all'associazione di imprese che &
la destinataria della richiesta di informazioni. Tale diritto non dovrebbe gravare l'impresa o l'associazione di
imprese di un obbligo sproporzionato rispetto alle esigenze dell'indagine. Per esempio, non dovrebbe comportare
costi o sforzi eccessivi per l'impresa o l'associazione di imprese. Fermo restando che il diritto di richiedere
informazioni € fondamentale per individuare le infrazioni, tali richieste dovrebbero essere commisurate alla
finalita perseguita. Dette richieste non dovrebbero costringere unimpresa o un’associazione di imprese ad
ammettere che ha commesso un'infrazione, poiché l'onere della prova incombe alle ANC. Cio dovrebbe lasciare
impregiudicati gli obblighi delle imprese o delle associazioni di imprese di rispondere a quesiti concreti e fornire
documenti. Analogamente le ANC dovrebbero disporre di strumenti efficaci per chiedere a qualsiasi persona fisica
o giuridica di fornire informazioni che possano essere pertinenti ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102
TFUE. Gli Stati membri dovrebbero avere la liberta di prevedere norme procedurali riguardanti tali richieste di
informazioni, come la forma giuridica che assumono, a condizione che tali norme consentano l'uso efficace di
tale strumento. L'esperienza dimostra anche che le informazioni fornite su base volontaria in risposta a richieste
di informazioni non obbligatorie possono costituire una preziosa fonte di informazioni per un’applicazione
informata e rigorosa. Analogamente, le informazioni fornite da terzi, quali concorrenti, clienti e consumatori sul
mercato, di loro iniziativa possono contribuire all'applicazione efficace, una prassi che le ANC dovrebbero
incoraggiare.

L'esperienza dimostra che il potere di svolgere audizioni ¢ un utile strumento per raccogliere prove e aiutare le
autorita garanti della concorrenza a valutare la portata delle prove gia raccolte. Le ANC dovrebbero disporre di
mezzi efficaci per convocare in audizione qualsiasi rappresentante di un’impresa o associazione di imprese,
qualsiasi rappresentante di altre persone giuridiche e qualsiasi persona fisica che possa essere in possesso di
informazioni pertinenti ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE. Gli Stati membri dovrebbero avere
la liberta di prevedere norme che disciplinano lo svolgimento di tali audizioni, a condizione che tali norme
consentano l'uso efficace di questo strumento.

E indispensabile per le ANC poter esigere che le imprese e le associazioni di imprese pongano fine alle infrazioni
dell'articolo 101 o 102 TFUE, anche quando linfrazione continua dopo che le ANC hanno formalmente avviato
il procedimento. Inoltre le ANC dovrebbero disporre di mezzi efficaci per ripristinare la concorrenza sul mercato
attraverso l'imposizione di rimedi strutturali e comportamentali commisurati all'infrazione commessa e necessari
per far cessare l'infrazione stessa. Il principio di proporzionalita impone che, al momento di scegliere tra due
rimedi ugualmente efficaci, le ANC dovrebbero scegliere il rimedio meno oneroso per limpresa. I rimedi
strutturali, come gli obblighi di cedere una partecipazione azionaria in un concorrente o di liberarsi di un'unita
operativa, hanno ripercussioni sul patrimonio di un’impresa e si pud presumere siano pill onerosi per
quest'ultima dei rimedi comportamentali. Tuttavia, questo non dovrebbe precludere alle ANC di ritenere, in un
caso specifico, che le circostanze di una particolare infrazione giustifichino limposizione di un rimedio
strutturale, poiché sarebbe piti efficace per porre fine all'infrazione rispetto a un rimedio comportamentale.

Le misure cautelari possono essere uno strumento importante per garantire che, mentre ¢ in corso un’'indagine,
l'infrazione oggetto dell'indagine non danneggi in modo grave e irreparabile la concorrenza. Tale strumento ¢
importante per evitare sviluppi del mercato che potrebbe essere molto difficile invertire mediante una decisione
adottata dal’ANC al termine del procedimento. Le ANC dovrebbero pertanto avere il potere di adottare misure
cautelari tramite decisione. Tale facolta dovrebbe applicarsi almeno nei casi in cui una ANC abbia constatato
prima facie la sussistenza di un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE e in cui vi sia un rischio di danno grave e
irreparabile per la concorrenza. Gli Stati membri sono liberi di attribuire alle ANC poteri pili estesi per
permettere loro adottare misure cautelari. La decisione che dispone le misure cautelari dovrebbe essere valida solo
per un determinato periodo di tempo, o fino alla conclusione del procedimento da parte di una ANC o per un
periodo di tempo stabilito, rinnovabile se necessario e opportuno. Gli Stati membri dovrebbero garantire che la
legittimita, inclusa la proporzionalita, di tali misure possa essere riesaminata con procedure accelerate di
impugnazione o con altre procedure che prevedono ugualmente il controllo giurisdizionale accelerato. Inoltre, gli
Stati membri dovrebbero creare le condizioni necessarie per garantire che le ANC possano ricorrere, nella pratica,
alle misure cautelari. E necessario in particolare consentire a tutte le autorita garanti della concorrenza di far
fronte alle trasformazioni di mercati in rapida evoluzione e pertanto di riflettere nellambito della rete europea
della concorrenza sulluso delle misure cautelari e di tenere conto di tale esperienza nell’elaborazione di qualsiasi
misura non vincolante pertinente o nel futuro riesame della presente direttiva.
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Qualora, nel corso di un procedimento che potrebbe portare a vietare un accordo o una pratica concordata, le
imprese o associazioni di imprese propongano alle ANC impegni tali da rispondere alle loro preoccupazioni, tali
ANC dovrebbero essere in grado di adottare decisioni che rendano detti impegni obbligatori ed esecutivi nei
confronti delle imprese o associazioni di imprese interessate. In linea di principio, tali decisioni con impegni non
sono adeguate nel caso di cartelli segreti, rispetto ai quali le ANC dovrebbero irrogare ammende. Le decisioni con
impegni dovrebbero accertare che lintervento delle ANC non ¢ piu giustificato senza giungere alla conclusione
dell'eventuale sussistere di un’infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE. Le ANC dovrebbero poter decidere discre-
zionalmente se accettare gli impegni. Le decisioni con impegni non pregiudicano la facolta delle autorita garanti
della concorrenza e delle giurisdizioni nazionali di procedere a detto accertamento dell'infrazione e di adottare
una decisione. Inoltre, i mezzi che consentono di controllare efficacemente I'osservanza degli impegni da parte
delle imprese o delle associazioni di imprese e di imporre sanzioni nei casi di inottemperanza si sono dimostrati
validi strumenti per le autorita garanti della concorrenza. Le ANC dovrebbero disporre di mezzi efficaci per
riaprire il procedimento, se intervengono modifiche determinanti rispetto a uno qualsiasi degli elementi su cui era
fondata una decisione con impegni, se un'impresa o un’associazione di imprese ha agito in contrasto con i suoi
impegni, o se la decisione con impegni era basata su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti fornite dalle
parti.

Al fine di garantire l'applicazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE, le autoritd amministrative
nazionali garanti della concorrenza dovrebbero avere il potere di irrogare ammende efficaci, proporzionate e
dissuasive alle imprese e alle associazioni di imprese per le infrazioni dell'articolo 101 o 102 TFUE, direttamente
nell'ambito di un proprio procedimento, in particolare di un procedimento amministrativo, a condizione che tale
procedimento consenta l'irrogazione diretta di ammende efficaci, proporzionate e dissuasive, oppure chiedendo
lirrogazione delle ammende in un procedimento giudiziario non penale. Cio lascia impregiudicate le legislazioni
nazionali che prevedono l'imposizione di sanzioni alle imprese e alle associazioni di imprese da parte dei giudici
in procedimenti penali per le infrazioni degli articoli 101 e 102 TFUE, qualora l'infrazione costituisca un illecito
penale ai sensi del diritto nazionale e a condizione che non incida sullapplicazione efficace e uniforme degli
articoli 101 e 102 TFUE.

Al fine di garantire che le imprese e le associazioni di imprese abbiano incentivi a rispettare le misure investigative
e le decisioni delle ANC, le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero essere in
grado di irrogare ammende efficaci in caso di inosservanza delle misure e decisioni di cui agli articoli 6, 8, 9, 10,
11 e 12, direttamente nellambito di un proprio procedimento o richiedendo lirrogazione di ammende in un
procedimento giudiziario non penale. Cio lascia impregiudicato il diritto nazionale che prevede lirrogazione di
tali ammende a imprese e associazioni di imprese da parte delle autorita giudiziarie nei procedimenti penali.

In conformita della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, in un procedimento dinanzi ad autorita
amministrative nazionali garanti della concorrenza o, a seconda dei casi, in un procedimento giudiziario non
penale, le ammende dovrebbero essere irrogate qualora l'infrazione sia stata commessa dolosamente o per colpa.
I concetti di dolo e colpa dovrebbero essere interpretati in linea con la giurisprudenza della Corte di giustizia
dell'Unione europea in materia di applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE e non in linea con i concetti di dolo
e colpa nei procedimenti condotti dalle autorita penali in relazione a questioni penali. Cio lascia impregiudicate le
legislazioni nazionali conformemente alle quali l'accertamento di un'infrazione si basa sul criterio di responsabilita
oggettiva a condizione che cio sia compatibile con la giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea.
La presente direttiva non incide né sulle norme nazionali relative alla soglia probatoria né sugli obblighi delle
ANC di accertamento dei fatti del pertinente caso, purché dette norme e detti obblighi siano compatibili con
i principi generali del diritto dell'Unione.

Le ammende dovrebbero essere stabilite in proporzione al fatturato totale, a livello mondiale, delle imprese e delle
associazioni di imprese interessate.

Le penalita di mora sono uno strumento fondamentale per garantire che le ANC dispongano di mezzi efficaci per
contrastare l'inottemperanza attuale e futura da parte delle imprese e delle associazioni di imprese alle loro
misure e decisioni di cui agli articoli 6, 8, 9, 10, 11 e 12. Esse non dovrebbero applicarsi alla constatazione di
infrazioni gia cessate. Il potere di irrogare le penalita di mora non pregiudica la facolta delle ANC di punire l'inot-
temperanza alle misure di cui all'articolo 13, paragrafo 2. Tali penalita di mora dovrebbero essere stabilite in
proporzione al fatturato totale giornaliero medio a livello mondiale delle imprese e delle associazioni di imprese
interessate.

Al fini dell'irrogazione di ammende e penalita di mora, il termine «decisione» dovrebbe includere qualsiasi misura
che produca effetti giuridici vincolanti sul destinatario e capace di influire sugli interessi di quest'ultimo,
modificando distintamente la sua sfera giuridica.
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(46) Al fine di garantire l'applicazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE, la nozione di <mpresa», di
cui agli stessi articoli, che dovrebbe essere applicata conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia
dell'Unione europea, fa riferimento a un’unita economica, anche qualora sia costituita da pit persone fisiche
o giuridiche. Di conseguenza, le ANC dovrebbero poter applicare la nozione di impresa per stabilire la responsa-
bilita di una societa controllante e irrogarle un'ammenda per sanzionare il comportamento di una delle sue
controllate, qualora la societd controllante e la sua controllata rappresentino una sola unitd economica. Per
evitare che le imprese si sottraggano alla responsabilita ai fini dell'ammenda per le infrazioni degli articoli 101
e 102 TFUE operando cambiamenti di natura giuridica o organizzativa, le ANC dovrebbero potere individuare
i successori giuridici o economici dell'impresa responsabile e irrogare loro le ammende per le infrazioni degli
articoli 101 e 102 TFUE, conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea.

(47) Al fine di garantire che le ammende irrogate per le infrazioni degli articoli 101 e 102 TFUE rispecchino
limportanza economica dell'infrazione, le ANC dovrebbero prendere in considerazione la gravita dell'infrazione.
E inoltre opportuno che possano fissare ammende proporzionate alla durata dell'infrazione. Tali fattori
dovrebbero essere valutati in conformita della pertinente giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione
europea e in maniera da garantire la deterrenza. La gravita dovrebbe essere valutata caso per caso per ciascun
tipo di infrazione, tenendo conto di tutte le circostanze rilevanti. I fattori che potrebbero essere presi in conside-
razione includono la natura dellinfrazione, la quota di mercato aggregata di tutte le imprese interessate,
I'estensione geografica dellinfrazione, se sia stata data attuazione o meno alle pratiche illecite, il valore delle
vendite di beni e servizi dell'impresa a cui l'infrazione si riferisce direttamente o indirettamente e la dimensione e
il potere di mercato dellimpresa interessata. L'esistenza di infrazioni reiterate da parte dello stesso soggetto
dimostra la sua propensione a commettere tali infrazioni ed € pertanto un indice molto significativo dell'esigenza
di aumentare il livello della sanzione per conseguire un reale effetto dissuasivo. Di conseguenza, le ANC
dovrebbero avere la possibilita di aumentare 'ammenda irrogata a un'impresa o a un‘associazione di imprese
qualora la Commissione o una ANC abbiano previamente adottato una decisione in cui si constata che detta
impresa o associazione di imprese ha violato l'articolo 101 o 102 TFUE e che l'impresa o associazione di imprese
continua a commettere la stessa infrazione o ne commette una analoga. Ai sensi della direttiva 2014/104/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio (*), le ANC dovrebbero poter tenere conto dell'eventuale risarcimento versato
a seguito di una transazione consensuale. In aggiunta, in circostanze eccezionali, le ANC dovrebbero poter tenere
conto della sostenibilita economica dellimpresa interessata.

(48)  Poiché, come dimostra I'esperienza, le associazioni di imprese svolgono regolarmente un ruolo nelle infrazioni
delle norme di concorrenza, le ANC dovrebbero pertanto poter irrogare loro ammende in modo efficace. Nel
valutare la gravita dellinfrazione ai fini della determinazione dellimporto dellammenda nellambito di un
procedimento avviato nei confronti di associazioni di imprese, quando linfrazione riguarda l'attivita dei loro
membri, dovrebbe essere possibile considerare la somma delle vendite di beni e servizi a cui linfrazione si
riferisce direttamente o indirettamente, effettuate dalle imprese che sono membri dell'associazione. Quando ¢&
irrogata un'ammenda non soltanto all'associazione ma anche ai suoi membri, il fatturato dei membri a cui ¢
imposta 'ammenda non dovrebbe essere preso in considerazione nel calcolo dellammenda dell'associazione. Al
fine di assicurare la riscossione effettiva delle ammende irrogate ad associazioni di imprese per le infrazioni da
esse commesse, ¢ necessario stabilire le condizioni alle quali ¢ a discrezione delle ANC richiedere il pagamento
dellammenda ai membri dell'associazione nei casi in cui quest'ultima non sia solvibile. In questo contesto, le
ANC dovrebbero tener conto della dimensione relativa delle imprese appartenenti all'associazione e, in
particolare, della situazione delle piccole e medie imprese. Il pagamento dellammenda da parte di uno o piu
membri di un'associazione non pregiudica le disposizioni del diritto nazionale sul recupero dell'importo pagato
da altri membri dell'associazione.

(49) Leffetto dissuasivo delle ammende varia notevolmente da un paese europeo all’altro e in alcuni Stati membri
Iimporto massimo di ammenda che puo essere irrogato ¢ molto basso. Per far si che le ANC possano irrogare
ammende dissuasive, I'importo massimo dellammenda che puo essere irrogata per ciascuna infrazione dell'ar-
ticolo 101 o 102 TFUE dovrebbe essere fissato a un livello non inferiore al 10 % del fatturato totale a livello
mondiale dellimpresa interessata. Cio non dovrebbe impedire agli Stati membri di mantenere o introdurre un
massimo edittale del’lammenda piu elevato.

(*) Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 novembre 2014, relativa a determinate norme che regolano le
azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati
membri e dell'Unione europea (GUL 349 del 5.12.2014, pag. 1).
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(50) I programmi di trattamento favorevole costituiscono uno strumento fondamentale per individuare i cartelli segreti
e contribuiscono pertanto a perseguire efficacemente e a sanzionare le infrazioni pit gravi del diritto della
concorrenza. Si osservano tuttavia notevoli differenze tra i programmi di trattamento favorevole applicabili
attualmente negli Stati membri. Tali differenze causano incertezza giuridica per le imprese responsabili dell'in-
frazione riguardo alle condizioni alle quali sono in grado di richiedere il trattamento favorevole e alla condizione
di immunita ai sensi dei rispettivi programmi di trattamento favorevole. Tale incertezza potrebbe disincentivare
i potenziali interessati dal chiedere il trattamento favorevole e portare, di conseguenza, a un’applicazione meno
efficace delle norme in materia di concorrenza nell'Unione, in quanto sono scoperti meno cartelli segreti.

(51)  Le differenze tra i programmi di trattamento favorevole a livello di Stato membro compromettono anche la parita
di condizioni per le imprese che operano nel mercato interno. E opportuno pertanto aumentare la certezza del
diritto per le imprese nel mercato interno e amplificare l'appetibilita dei programmi di trattamento favorevole in
tutta 'Unione riducendo tali differenze, consentendo a tutte le ANC di concedere I'immunita dalle ammende e
una loro riduzione e di accettare domande semplificate alle stesse condizioni. In futuro potrebbero essere
necessari ulteriori sforzi da parte della rete europea della concorrenza per allineare i programmi di trattamento
favorevole.

(52) Le ANC dovrebbero essere in grado di concedere alle imprese 'immunita dalle ammende, e una loro riduzione, se
sono soddisfatte alcune condizioni. Le associazioni di imprese che svolgono un‘attivita economica per conto
proprio dovrebbero poter beneficiare dellimmunita dalle ammende o di loro riduzioni nei casi in cui partecipano
a un presunto cartello per conto proprio e non per conto dei propri membri.

N

(53) Perché un cartello sia considerato un cartello segreto non ¢ necessario che siano segreti tutti gli aspetti della
condotta. In particolare, un cartello puod essere considerato un cartello segreto quando non sono a conoscenza
del pubblico, dei clienti o dei fornitori elementi del cartello che rendono pit difficile da individuare la condotta
nel suo complesso.

(54) Per poter beneficiare del trattamento favorevole, il richiedente dovrebbe porre fine alla sua partecipazione nel
presunto cartello segreto, eccetto nei casi in cui una ANC ritenga che la prosecuzione della condotta sia ragione-
volmente necessaria per preservare l'integrita dellindagine, per esempio, al fine di garantire che altri presunti
partecipanti al cartello non scoprano che 'ANC ¢ stata informata del presunto cartello prima che quest'ultima
esegua misure d'indagine quali accertamenti ispettivi a sorpresa.

(55) Per poter beneficiare del trattamento favorevole, il richiedente dovrebbe cooperare con 'ANC in modo genuino,
integralmente, su base continuativa e sollecitamente. Cio significa, tra l'altro, che quando intende presentare una
domanda allANC il richiedente non dovrebbe distruggere, falsificare o celare elementi probatori riguardanti il
presunto cartello segreto. Quando un’'impresa intende presentare una domanda, c’¢ il rischio che i suoi direttori,
amministratori e altri membri del personale possano distruggere elementi probatori allo scopo di nascondere la
loro partecipazione a un cartello, ma la distruzione degli elementi probatori potrebbe verificarsi anche per altre
ragioni. Pertanto le ANC dovrebbero tenere conto delle specifiche circostanze in cui gli elementi probatori sono
stati distrutti e l'importanza di tale distruzione quando considerano se la distruzione degli elementi probatori
rimette in discussione la cooperazione effettiva del richiedente.

(56) Per soddisfare la condizione di cooperazione genuina, integrale, continuativa e sollecita, quando intende
presentare una domanda all’ANC il richiedente non dovrebbe aver rivelato di voler presentare la domanda né aver
reso nota nessuna parte del suo contenuto, tranne ad altre ANC, alla Commissione o alle autorita garanti della
concorrenza dei paesi terzi. Questo non esclude la possibilita per un richiedente di rivelare la propria condotta ad
altre autorita pubbliche, come richiesto dalle leggi applicabili, ma gli impedisce soltanto di comunicare il fatto che
ha intenzione di chiedere il trattamento favorevole e di trasmettere le dichiarazioni legate a un programma di
trattamento favorevole a tali autorita. Tuttavia, nell'adempiere i suoi obblighi ai sensi di tali leggi applicabili, il
richiedente dovrebbe anche considerare I'importanza di non nuocere all'eventuale indagine da parte del’ ANC.

(57) I richiedenti dovrebbero avere la possibilita di presentare dichiarazioni legate a un programma di trattamento
favorevole, relative a domande complete o semplificate per iscritto, e le ANC dovrebbero disporre anche di un
sistema che consenta loro di accettarle oralmente o mediante altri mezzi che consentano ai richiedenti di non
avere il possesso, la custodia o il controllo di dette dichiarazioni presentate. Le ANC dovrebbero poter scegliere
i mezzi con cui accettare le dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole.

(58)  Le imprese che intendono presentare una domanda di immunita dovrebbero poter chiedere inizialmente alle ANC
che sia loro attribuito un numero d’'ordine per un posto nell’elenco relativo al trattamento favorevole prima che
presentino formalmente la domanda di immunita, al fine di dare al richiedente il tempo di raccogliere le
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informazioni e gli elementi probatori necessari per raggiungere la pertinente soglia probatoria. Cio lascia
impregiudicata la facolta degli Stati membri di consentire alle imprese di chiedere un numero d’ordine nel caso di
domande di riduzione delle ammende.

(59) Inoltre al fine di ridurre gli oneri amministrativi e gli altri oneri considerevoli in termini di tempo, dovrebbe
essere possibile per i richiedenti presentare dichiarazioni relative a domande complete o semplificate, nonché
relative a richieste di numero d’ordine, in una lingua ufficiale dello Stato membro del’ANC interessata, o, qualora
convenuto bilateralmente tra 'ANC e il richiedente, in un’altra lingua ufficiale dell'Unione. Si dovrebbe ritenere
che tale accordo esista se le ANC accettano generalmente tali domande in detta lingua.

(60)  Alla luce delle competenze concorrenti tra la Commissione e le ANC per l'applicazione degli articoli 101 e 102
TFUE, ¢ fondamentale disporre di un sistema per il corretto funzionamento delle domande semplificate.
I richiedenti che hanno presentato domanda di trattamento favorevole alla Commissione in relazione a un
presunto cartello segreto dovrebbero poter presentare domande semplificate alle ANC in relazione al medesimo
cartello, a condizione che la domanda alla Commissione riguardi pitt di tre Stati membri come territori
interessati. Cio lascia impregiudicata la possibilita, per la Commissione, di trattare i casi se essi sono strettamente
collegati ad altre disposizioni dell'Unione che possono essere applicate esclusivamente o pit efficacemente dalla
Commissione, qualora linteresse dellUnione richieda l'adozione di una decisione della Commissione per
sviluppare la politica di concorrenza dell'Unione, quando sorge una nuova questione di concorrenza, o per
assicurare un’applicazione efficace.

(61) 1l sistema delle domande semplificate dovrebbe consentire alle imprese di presentare una domanda di trattamento
favorevole alle ANC che contenga una serie limitata di informazioni, qualora una domanda completa sia stata
presentata alla Commissione in relazione a un tale presunto cartello. Le ANC dovrebbero pertanto accettare le
richieste in forma semplificata che contengono una serie minima di informazioni in relazione al presunto cartello
per ciascuno degli elementi di cui all'articolo 22, paragrafo 2. Cio lascia impregiudicata la possibilita per il
richiedente di fornire informazioni piu dettagliate successivamente. Su richiesta del richiedente il trattamento
favorevole, le ANC dovrebbero fornire un avviso di ricevimento indicante la data e l'ora della ricezione. Se
un’ANC non ha ancora ricevuto una precedente domanda di trattamento favorevole da parte di un altro
richiedente in relazione al medesimo e ritiene che la domanda semplificata soddisfi i requisiti dell’articolo 22,
paragrafo 2, ne dovrebbe informare di conseguenza il richiedente.

(62) Lo scopo del sistema di domande semplificate ¢ ridurre I'onere amministrativo per i richiedenti che presentano
una domanda di trattamento favorevole alla Commissione in relazione a un presunto cartello segreto che riguardi
piu di tre Stati membri come territori interessati. Dato che in tali casi la Commissione riceve una domanda
completa, essa dovrebbe essere il principale interlocutore del richiedente il trattamento favorevole finché non &
precisato se essa perseguird, integralmente o parzialmente, il caso, in particolare nel fornire le istruzioni sulla
conduzione di un’ulteriore eventuale indagine interna da parte del richiedente. La Commissione deve adoperarsi
per adottare una decisione sulla questione entro un periodo di tempo ragionevole e informare le ANC di
conseguenza, fatto salvo l'articolo 11, paragrafo 6, del regolamento (CE) n. 1/2003. In circostanze eccezionali,
qualora cio si riveli strettamente necessario per definire o assegnare il caso, una ANC dovrebbe avere la
possibilita di chiedere al richiedente di presentare una domanda completa prima che sia stata chiarita la decisione
della Commissione. Tale possibilita dovrebbe essere utilizzata molto raramente. Negli altri casi al richiedente
dovrebbe essere chiesto di presentare una domanda completa a una ANC che ha ricevuto una domanda
semplificata soltanto quando sia chiaro che la Commissione non intende perseguire, integralmente
o parzialmente, il caso.

(63) Al richiedenti dovrebbe essere data la possibilita di presentare domande di trattamento favorevole complete alle
ANC alle quali hanno presentato domande semplificate. Se i richiedenti presentano tali domande complete entro
il periodo specificato dal’ANC, le informazioni contenute in tali domande dovrebbero essere considerate come
presentate all'ora in cui & stata presentata la domanda semplificata, a condizione che la domanda semplificata
riguardi gli stessi prodotti e territori interessati e abbia la stessa durata del presunto cartello di cui alla domanda
di trattamento favorevole presentata alla Commissione, che potrebbe essere stata aggiornata. Se 'ambito della
loro domanda di trattamento favorevole alla Commissione ha subito modifiche, ai richiedenti dovrebbe spettare
l'onere di informarne le ANC, alle quali hanno presentato le domande in forma semplificata, e, di conseguenza, di
aggiornare le loro domande semplificate. Le ANC dovrebbero essere in grado di controllare se 'ambito della
domanda semplificata corrisponde allambito della domanda di trattamento favorevole presentata alla
Commissione, tramite la cooperazione in sede di rete europea della concorrenza.
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(64) Lincertezza giuridica sulla questione se i direttori, gli amministratori e altri membri del personale attuali e passati
delle imprese che presentano richiesta di immunita siano tutelati da sanzioni individuali, quali ammende,
interdizione o reclusione, puo dissuadere i potenziali richiedenti dal far domanda di trattamento favorevole.
Tenuto conto del loro contributo allindividuazione dei cartelli segreti e alla relativa indagine, tali persone
dovrebbero pertanto, in linea di principio, essere protette da sanzioni in relazione alla loro partecipazione al
cartello segreto cui si riferisce la domanda irrogate da autorita pubbliche in un procedimento giudiziario penale,
amministrativo e non penale, a norma delle legislazioni nazionali che perseguono principalmente gli stessi
obiettivi di quelli perseguiti dall’articolo 101 TFUE, come le legislazioni nazionali in materia di turbativa dasta, se
sono soddisfatte le condizioni di cui alla presente direttiva. Una di tali condizioni ¢ che la domanda di immunita
dovrebbe essere presentata anteriormente al momento in cui tali persone sono state informate dalle autorita
nazionali competenti in merito al procedimento che potrebbe determinare I'imposizione delle sanzioni. Tale
procedimento include il momento in cui tali persone diventano sospettate di violare tali legislazioni nazionali.

Gli Stati membri sono liberi di prevedere, nella loro legislazione nazionale, le modalita in base alle quali tali
persone dovrebbero cooperare con le autorita competenti per garantire il funzionamento efficace di detta
protezione. La protezione dalle sanzioni penali include i casi in cui le autoritd nazionali competenti rinunciano
a procedere a determinate condizioni o subordinatamente alle istruzioni concernenti il futuro comportamento
della persona.

(65) A titolo di deroga, al fine di garantire che la protezione dalle sanzioni che devono essere irrogate alle persone nei
procedimenti penali sia conforme ai principi fondamentali vigenti del rispettivo ordinamento giuridico, gli Stati
membri possono disporre che le autorita competenti siano in grado di scegliere tra la protezione delle persone
dalle sanzioni o la sola attenuazione di tali sanzioni in funzione del risultato della ponderazione dellinteresse
a perseguire o sanzionare tali persone rispetto al loro contributo allindividuazione del cartello e alla relativa
indagine. Nella valutazione dell'interesse a perseguire efo sanzionare tali persone, si puo tenere conto, tra gli altri
fattori, della loro responsabilita o contributo personale all'infrazione.

(66) Gli Stati membri hanno la facolta di proteggere dalle sanzioni i dirigenti, gli amministratori e altri membri del
personale attuali e passati delle imprese che presentano richiesta di riduzione dellammenda o di mitigare tali
sanzioni.

(67)  Per far si che la protezione sia efficace in caso di coinvolgimento di pit di una giurisdizione, gli Stati membri
dovrebbero disporre che, qualora l'autorita competente a imporre le sanzioni o esercitare l'azione penale non si
trovi nella stessa giurisdizione dell'autorita garante della concorrenza che sta perseguendo il caso, i contatti
necessari tra tali autorita dovrebbero essere assicurati dalla ANC appartenente alla giurisdizione dell’autorita
competente a imporre le sanzioni o esercitare I'azione penale.

(68) In un sistema in cui la Commissione e le ANC hanno competenze parallele per l'applicazione degli articoli 101
e 102 TFUE, ¢ necessaria una stretta cooperazione tra le ANC e tra le ANC e la Commissione. In particolare
quando una ANC svolge un accertamento ispettivo o un’audizione ai sensi della propria legislazione nazionale
per conto di unaltra ANC a norma dell'articolo 22, paragrafo 1, del regolamento (CE) n. 1/2003, si dovrebbero
consentire la presenza e l'assistenza dei funzionari dell'autorita richiedente al fine di migliorare l'efficacia di tali
accertamenti ispettivi e audizioni, fornendo ulteriori risorse, conoscenze e competenze tecniche. Le ANC
dovrebbero anche avere la facolta di chiedere alle altre ANC di assisterle nell'accertare se le imprese o le
associazioni di imprese non hanno osservato le misure di indagine e le decisioni adottate dalle ANC richiedenti.

(69) E opportuno adottare disposizioni atte a consentire alle ANC di chiedere I'assistenza reciproca per la notifica di
documenti relativi all'applicazione dell'articolo 101 o 102 TFUE su base transfrontaliera alle parti del
procedimento o ad altre imprese, associazioni di imprese o persone fisiche che possano essere i destinatari di tali
notifiche. Analogamente, le ANC dovrebbero poter chiedere l'esecuzione delle decisioni che irrogano ammende
o penalita di mora da parte delle autorita in altri Stati membri qualora l'autorita richiedente abbia compiuto
ragionevoli sforzi per accertare che l'impresa nei cui confronti l'ammenda o la penalita di mora deve essere
riscossa non dispone di beni sufficienti nello Stato membro dell'autorita richiedente. Gli Stati membri dovrebbero
altresi prevedere in particolare che, qualora l'impresa nei cui confronti l'ammenda o la penalita di mora deve
essere riscossa non sia stabilita nello Stato membro dell’autorita richiedente, l'autorita adita possa dare esecuzione
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alle decisioni adottate dallautorita richiedente su istanza di quest'ultima. Cio garantirebbe l'applicazione efficace
degli articoli 101 e 102 TFUE e contribuirebbe al corretto funzionamento del mercato interno. Per far si che le
ANC destinino risorse adeguate alle richieste di assistenza reciproca e al fine di incentivare tale assistenza, le
autorita adite dovrebbero poter recuperare i costi che sostengono nel fornire assistenza. Tale assistenza reciproca
non pregiudica l'applicazione della decisione quadro 2005/214/GAI del Consiglio (%).

(70) Al fine di garantire l'applicazione efficace degli articoli 101 e 102 TFUE da parte delle ANC, ¢ necessario
prevedere norme funzionali in materia di termini di prescrizione. In particolare, in un sistema di competenze
parallele, ¢ opportuno sospendere o interrompere i termini nazionali di prescrizione per la durata del
procedimento dinanzi alle ANC di un altro Stato membro o alla Commissione. Tale sospensione o interruzione
non dovrebbe impedire agli Stati membri di mantenere o introdurre termini di prescrizione assoluti, purché la
durata di tali limitazioni assolute non renda praticamente impossibile o eccessivamente difficile 'applicazione
efficace degli articoli 101 e 102 TFUE.

(71) Al fine di garantire che i casi siano trattati in maniera efficace ed efficiente allinterno della rete europea della
concorrenza, negli Stati membri in cui sia un’autoritd amministrativa nazionale garante della concorrenza che
un‘autorita giudiziaria nazionale garante della concorrenza siano designate come ANC allo scopo di applicare gli
articoli 101 e 102 TFUE a norma degli articoli 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13 e 16 della presente direttiva, le autorita
amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero poter promuovere 'azione direttamente dinanzi
all'autorita giudiziaria nazionale garante della concorrenza. Inoltre, nella misura in cui gli organi giurisdizionali
nazionali agiscono nei procedimenti avviati avverso le decisioni adottate dalle ANC che applicano l'articolo 101
0 102 TFUE, le autoritda amministrative nazionali garanti della concorrenza dovrebbero essere legittimate a pieno
titolo a partecipare in veste di pubblico ministero o parte convenuta in tali procedimenti, e dovrebbero godere
degli stessi diritti di tali parti pubbliche nellambito del procedimento.

(72) 1l rischio che materiale autoincriminante sia divulgato al di fuori dellambito dellindagine per la quale era stato
fornito potrebbe indebolire gli incentivi per i potenziali richiedenti il trattamento favorevole a collaborare con le
autorita garanti della concorrenza. Di conseguenza, indipendentemente dalla forma in cui sono presentate le
dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole, le informazioni in esse contenute che sono state
acquisite accedendo al fascicolo dovrebbero essere usate solo se cio € necessario per l'esercizio dei diritti di difesa
nei procedimenti dinanzi ai giudici nazionali in alcuni casi molto limitati, direttamente collegati al caso in cui ¢
stato comncesso l'accesso. Cido non dovrebbe impedire alle autorita garanti della concorrenza di pubblicare le
proprie decisioni conformemente al diritto dell'Unione o nazionale applicabile.

(73) Le prove sono un elemento importante nell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE. Le ANC dovrebbero
poter prendere in considerazione gli elementi probatori pertinenti indipendentemente dal fatto che siano per
iscritto, oralmente o in forma elettronica o registrata, compresa la possibilita di considerare le registrazioni
effettuate di nascosto da persone fisiche o giuridiche che non sono autorita pubbliche, a condizione che tali
registrazioni non siano l'unica fonte di prova. Cio dovrebbe lasciare impregiudicato il diritto di essere sentiti e
fare salva 'ammissibilita di registrazioni fatte o ottenute dalle autorita pubbliche. Analogamente, le ANC
dovrebbero essere in grado di considerare elementi probatori pertinenti i messaggi elettronici, indipendentemente
dal fatto che tali messaggi appaiano non letti o siano stati cancellati.

(74)  Garantire che le ANC abbiano poteri di applicazione pitt efficace rafforza I'esigenza di una stretta cooperazione e
di una comunicazione bilaterale e multilaterale efficace all'interno della rete europea della concorrenza. Cid
dovrebbe includere lo sviluppo di misure non vincolanti per agevolare e sostenere lattuazione della presente
direttiva.

(75)  Per sostenere la stretta collaborazione nell'ambito della rete europea della concorrenza, la Commissione dovrebbe
mantenere, sviluppare, conservare, gestire e supportare un sistema informativo centrale (sistema della rete
europea della concorrenza) nel rispetto delle pertinenti norme di riservatezza e protezione e sicurezza dei dati. La
rete europea della concorrenza si basa sullinteroperabilita per funzionare efficacemente ed efficientemente. Il
bilancio generale dell'Unione dovrebbe sostenere i costi di manutenzione, sviluppo, hosting, supporto all'utente e
gestione del sistema della rete europea della concorrenza, nonché altri costi amministrativi legati al funzio-
namento della rete europea della concorrenza, in particolare i costi relativi all'organizzazione delle riunioni. Fino
al 2020 ¢ stato previsto che i costi per il sistema della rete europea della concorrenza dovrebbero essere coperti

() Decisione quadro 2005/214/GAI del Consiglio, del 24 febbraio 2005, relativa all'applicazione del principio del reciproco ricono-
scimento alle sanzioni pecuniarie (GU L 76 del 22.3.2005, pag. 16).
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dal programma sulle soluzioni di interoperabilita e sui quadri comuni per le pubbliche amministrazioni europee,
le imprese e i cittadini europei (programma ISA?), istituito dalla decisione (UE) 2015/2240 del Parlamento
europeo e del Consiglio (%), in base alla disponibilita delle risorse e ai criteri di ammissibilita e di definizione delle
priorita del programma.

(76) Poiché gli obiettivi della presente direttiva, vale a dire assicurare che le ANC dispongano delle necessarie garanzie
di indipendenza, delle risorse e dei poteri di applicazione delle norme e di irrogazione delle ammende per poter
applicare efficacemente gli articoli 101 e 102 TFUE e del diritto nazionale della concorrenza parallelamente agli
articoli 101 e 102 TFUE e garantire il funzionamento efficace del mercato interno e della rete europea della
concorrenza, non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, ma, a motivo della necessita
di un’applicazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE, possono essere conseguiti meglio a livello
di Unione, tenuto conto in particolare della portata territoriale della direttiva, quest'ultima puo intervenire in base
al principio di sussidiarieta sancito dall'articolo 5 del trattato sull'Unione europea. La presente direttiva si limita
a quanto ¢ necessario per conseguire tali obiettivi in ottemperanza al principio di proporzionalita enunciato nello
stesso articolo.

(77) Conformemente alla dichiarazione politica comune del 28 settembre 2011 degli Stati membri e della
Commissione sui documenti esplicativi (), gli Stati membri si sono impegnati ad accompagnare, in casi
giustificati, la notifica delle loro misure di recepimento con uno o pitt documenti che chiariscano il rapporto tra
gli elementi costitutivi di una direttiva e le parti corrispondenti degli strumenti nazionali di recepimento. Per
quanto riguarda la presente direttiva, la trasmissione di tali documenti ¢ considerata giustificata,

HANNO ADOTTATO LA PRESENTE DIRETTIVA:
CAPO 1

OGGETTO, AMBITO DI APPLICAZIONE E DEFINIZIONI
Articolo 1
Oggetto e ambito di applicazione

1. La presente direttiva stabilisce alcune norme per garantire che le autorita nazionali garanti della concorrenza
dispongano delle necessarie garanzie di indipendenza, delle risorse e dei poteri di indagine e sanzionatori per poter
applicare efficacemente gli articoli 101 e 102 TFUE, in modo che la concorrenza nel mercato interno non sia falsata e
che i consumatori e le imprese non siano svantaggiati dalle leggi e dalle misure nazionali che impediscano alle autorita
nazionali garanti della concorrenza di applicare le norme con efficacia.

2. La presente direttiva riguarda l'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE e lapplicazione parallela del diritto
nazionale della concorrenza allo stesso caso. Per quanto riguarda l'articolo 31, paragrafi 3 e 4, della presente direttiva,
quest'ultima ricomprende anche l'applicazione autonoma del diritto nazionale della concorrenza.

3. La presente direttiva stabilisce talune norme efficaci in materia di assistenza reciproca al fine di tutelare il corretto
funzionamento del mercato interno e del sistema di stretta cooperazione nell'ambito della rete europea della
concorrenza.

Articolo 2
Definizioni

1. Ai fini della presente direttiva si applicano le seguenti definizioni:

1) «autorita nazionale garante della concorrenza»: un‘autorita designata da uno Stato membro ai sensi dell’articolo 35
del regolamento (CE) n. 1/2003 come responsabile dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE; gli Stati membri
possono designare uno o pill autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza (autoritda amministrative
nazionali garanti della concorrenza), nonché autorita giudiziarie (autorita giudiziarie nazionali garanti della
concorrenzay;

2) «autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza»: unautorita amministrativa designata da uno Stato
membro per svolgere tutte o alcune delle funzioni di un’autorita nazionale della concorrenza;

(®) Decisione (UE) 2015/2240 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015, che istituisce un programma sulle soluzioni
di interoperabilita e quadri comuni per le pubbliche amministrazioni, le imprese e i cittadini europei (programma ISA2) come mezzo per
modernizzare il settore pubblico (GU L 318 del 4.12.2015, pag. 1).

() GUC 369del 17.12.2011, pag. 14.
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3) «autorita giudiziaria nazionale garante della concorrenza» un’autorita giudiziaria designata da uno Stato membro
per svolgere tutte o alcune delle funzioni di un’autorita nazionale della concorrenza;

4) «autorita garante della concorrenza»: un‘autorita nazionale garante della concorrenza, la Commissione o ambedue,
a seconda del contesto;

5) «rete europea della concorrenza» la rete di pubbliche autorita formata dalle autoritd nazionali garanti della
concorrenza e dalla Commissione quale sede di discussione e cooperazione in materia di applicazione e di
esecuzione degli articoli 101 e 102 TFUE;

6) «diritto nazionale della concorrenza»: le disposizioni del diritto nazionale che perseguono principalmente lo stesso
obiettivo degli articoli 101 e 102 TFUE e che sono applicate allo stesso caso e parallelamente al diritto della
concorrenza dell'Unione ai sensi dell'articolo 3, paragrafo 1, del regolamento (CE) n. 1/2003, nonché le disposizioni
del diritto nazionale che perseguono principalmente lo stesso obiettivo degli articoli 101 e 102 TFUE e che sono
applicate autonomamente per quanto riguarda larticolo 31, paragrafi 3 e 4, della presente direttiva, escluse le
disposizioni del diritto nazionale che impongono sanzioni penali a persone fisiche;

7) «giudice nazionale»: una giurisdizione di uno Stato membro ai sensi dell'articolo 267 TFUE;

8) «giudice del ricorso»: un giudice nazionale che ha il potere, in seguito alla proposizione di mezzi di impugnazione
ordinari, di rivedere le decisioni emesse da un’autorita nazionale garante della concorrenza o le pronunce giurisdi-
zionali formulate su tali decisioni, indipendentemente dal fatto che tale giudice abbia il potere di constatare
un’infrazione del diritto della concorrenza;

9) «procedimento istruttorio»: il procedimento dinanzi a un‘autorita garante della concorrenza per l'applicazione dell'ar-
ticolo 101 o 102 TFUE, fino a quando tale autorita garante della concorrenza non abbia chiuso tale procedimento
adottando una decisione ai sensi degli articoli 10, 12 o 13 della presente direttiva nel caso di un’autorita nazionale
garante della concorrenza, o adottando una decisione di cui agli articoli 7, 9 o 10 del regolamento (CE) n. 1/2003
nel caso della Commissione, o fin quando l'autorita garante della concorrenza non abbia concluso che non vi sono
motivi per ulteriori azioni da parte sua;

10) «impresa»: ai sensi degli articoli 101 e 102 TFUE, qualsiasi entita che esercita un’attivita economica, a prescindere
dal suo status giuridico e dalle sue modalita di finanziamento;

11) «cartello » accordo o pratica concordata fra due o pili concorrenti, volta a coordinare la loro condotta concor-
renziale sul mercato o a influire sui pertinenti parametri di concorrenza mediante pratiche consistenti, tra l'altro,
nel fissare o coordinare i prezzi di acquisto o di vendita o di altre condizioni di transazione, anche in relazione ai
diritti di proprieta intellettuale, nell'allocare quote di produzione o di vendita, nel ripartire i mercati e i clienti, tra
l'altro mediante manipolazione delle gare d'appalto, le restrizioni delle importazioni o delle esportazioni o azioni
anticoncorrenziali dirette contro altre imprese concorrenti;

12) «cartello segreto» un cartello di cui ¢ celata, in tutto o in parte, l'esistenza;

13) «mmunita dalle ammende»: un’esenzione dalle ammende che sarebbero altrimenti irrogate a unimpresa per la sua
partecipazione a un cartello segreto, al fine di ricompensarla per la sua collaborazione con unautorita garante della
concorrenza nell'ambito di un programma di trattamento favorevole;

14) «iduzione delle ammende»: una riduzione dellimporto dellammenda che sarebbe altrimenti irrogata a un’impresa
per la sua partecipazione a un cartello segreto, al fine di ricompensarla per la sua collaborazione con un’autorita
garante della concorrenza nell’ambito di un programma di trattamento favorevole;

15) «trattamento favorevole»: sia 'immunita dalle ammende che la riduzione del loro importo;

16) «programma di trattamento favorevole»: un programma relativo all'applicazione dell’articolo 101 TFUE o di una
corrispondente disposizione ai sensi del diritto nazionale della concorrenza in base al quale un partecipante a un
cartello segreto, indipendentemente dalle altre imprese coinvolte nel cartello, collabora a un’'indagine dell’autorita
garante della concorrenza presentando volontariamente elementi di propria conoscenza del cartello e il ruolo svolto
al suo interno, ricevendo in cambio, per decisione o interruzione del procedimento, I'immunita dalle ammende
irrogate per il suo coinvolgimento nel cartello o una loro riduzione;

17) «dichiarazione legata a un programma di trattamento favorevole»: una dichiarazione orale o scritta presentata
volontariamente da parte o per conto di unimpresa o di una persona fisica a un’autorita garante della concorrenza,
o una registrazione di una tale dichiarazione, che descrive la conoscenza dellimpresa o della persona fisica in
merito a un cartello e descrive il ruolo da essa svolto al suo interno, predisposta specificamente per essere
presentata all'autorita garante della concorrenza allo scopo di ottenere I'immunita o una riduzione delle ammende
ai sensi di un programma di trattamento favorevole e che non comprende le prove esistenti indipendentemente dal
procedimento istruttorio, a prescindere dalla presenza o meno di siffatte informazioni nel fascicolo di unautorita
garante della concorrenza, segnatamente le informazioni preesistenti;
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18) «proposta di transazione»: la dichiarazione volontaria da parte o per conto di un'impresa a unautorita garante della
concorrenza, in cui limpresa riconosce, o rinuncia a contestare, la sua partecipazione a un'infrazione dell'ar-
ticolo 101 o 102 TFUE o del diritto nazionale della concorrenza e la propria responsabilita in tale infrazione,
predisposta specificamente per consentire all'autorita garante della concorrenza di applicare una procedura
semplificata o accelerata;

19) «richiedente»: unimpresa che presenta una domanda di immunita o di riduzione dellammenda nell'ambito di un
programma di trattamento favorevole;

20) «autorita richiedente»: un’autorita nazionale garante della concorrenza che presenta una richiesta di assistenza
reciproca di cui agli articoli 24, 25, 26, 27 o 28;

21) «autorita adita»: un'autorita nazionale garante della concorrenza che riceve una richiesta di assistenza reciproca; nel
caso di una richiesta di assistenza di cui agli articoli 25, 26, 27 o 28, l'organismo pubblico competente che ha la
responsabilita principale per I'esecuzione di tali decisioni ai sensi delle leggi, dei regolamenti e delle prassi ammini-
strative nazionali;

22) «decisione definitiva»: una decisione che non puo o non puo pitt essere impugnata con mezzi ordinari.

2. Qualsiasi riferimento all'applicazione o allinfrazione degli articoli 101 e 102 TFUE nella presente direttiva va
inteso come comprensivo dell'applicazione parallela del diritto nazionale della concorrenza allo stesso caso.

CAPO I
DIRITTI FONDAMENTALI

Articolo 3
Garanzie

1. I procedimenti relativi alle infrazioni dell'articolo 101 o 102 TFUE, incluso l'esercizio dei poteri di cui alla presente
direttiva da parte delle autorita nazionali garanti della concorrenza, rispettano i principi generali del diritto dell'Unione e
la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea.

2. Gli Stati membri provvedono a che l'esercizio dei poteri di cui al paragrafo 1 sia soggetto a garanzie adeguate per
quanto concerne il diritto di difesa delle imprese, compresi il diritto di essere sentiti e il diritto a un ricorso effettivo
dinanzi a un giudice.

3. Gli Stati membri provvedono a che i procedimenti istruttori delle autorita nazionali garanti della concorrenza
siano svolti in tempi ragionevoli. Gli Stati membri provvedono a che, prima di adottare una decisione ai sensi dell’ar-
ticolo 10 della presente direttiva, le autorita nazionali garanti della concorrenza adottino una comunicazione degli
addebiti.

CAPO 1II
INDIPENDENZA E RISORSE

Articolo 4
Indipendenza

1. Al fine di garantire lindipendenza delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza quando
applicano gli articoli 101 e 102 TFUE, gli Stati membri provvedono affinché tali autorita svolgano i loro compiti ed
esercitino i loro poteri in modo imparziale e nell'interesse di un’applicazione efficace e uniforme di dette disposizioni,
subordinatamente a obblighi proporzionati di responsabilita e senza pregiudicare la stretta cooperazione tra le autorita
garanti della concorrenza nell'ambito della rete europea della concorrenza.

2. Gli Stati membri garantiscono in particolare almeno che il personale e le persone che adottano le decisioni nell’e-
sercizio dei poteri di cui agli articoli da 10 a 13 e all'articolo 16 della presente direttiva in seno alle autorita ammini-
strative nazionali garanti della concorrenza:

a) siano in grado di svolgere i loro compiti ed esercitare i loro poteri ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102
TFUE in modo indipendente da ingerenze politiche e da altre influenze esterne;

b) non sollecitino né accettino istruzioni dal governo o da altre entita pubbliche o private nello svolgimento dei loro
compiti o nell'esercizio dei loro poteri ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, fatto salvo il diritto del
governo di uno Stato membro, ove applicabile, di emanare norme generali di indirizzo che non riguardino indagini
settoriali o procedimenti istruttori specifici; e

c) si astengano dall'intraprendere qualsiasi azione incompatibile con lo svolgimento dei loro compiti efo con l'esercizio
dei loro poteri ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE e siano soggetti a procedure volte ad assicurare
che, per un periodo ragionevole dopo la cessazione delle loro funzioni, si astengano dal trattare procedimenti
istruttori che possano determinare conflitti di interessi.
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3. Le persone che adottano le decisioni nell'esercizio dei poteri di cui agli articoli da 10 a 13 e all'articolo 16 della
presente direttiva in seno alle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza non sono rimosse da tali
autorita per motivi connessi al corretto svolgimento dei loro compiti o al corretto esercizio dei loro poteri nell'appli-
cazione degli articoli 101 e 102 TFUE, quale prevista all'articolo 5, paragrafo 2, della presente direttiva. Possono essere
sollevate dall'incarico solamente se non soddisfano pit le condizioni richieste per lo svolgimento dei loro compiti o se
riconosciute responsabili di gravi illeciti ai sensi del diritto nazionale. Le condizioni richieste per lo svolgimento dei loro
compiti e la definizione degli illeciti gravi sono fissati preventivamente nel diritto nazionale, tenendo conto della
necessita di assicurare un’esecuzione efficace.

4. Gli Stati membri provvedono affinché i membri dell'organo decisionale delle autorita amministrative nazionali
garanti della concorrenza siano selezionati, assunti o nominati in base a procedure chiare e trasparenti, stabilite in
anticipo nel diritto nazionale.

5. Le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza hanno il potere di definire le loro priorita per lo
svolgimento dei compiti ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE di cui all'articolo 5, paragrafo 2, della
presente direttiva. Nella misura in cui tali autoritd sono tenute a prendere in considerazione le denunce formali, esse
hanno il potere di respingere tali denunce a motivo del fatto che non le considerano delle priorita investigative. Cid non
pregiudica il potere delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza di respingere le denunce per altri
motivi definiti dal diritto nazionale.

Articolo 5
Risorse

1. Gli Stati membri assicurano almeno che le autorita nazionali garanti della concorrenza dispongano di sufficiente
personale qualificato e di sufficienti risorse finanziarie, tecniche e tecnologiche per lefficace svolgimento dei loro
compiti e l'esercizio dei loro poteri, ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, come definiti al paragrafo 2
del presente articolo.

2. Al fini del paragrafo 1, le autorita nazionali garanti della concorrenza possono, almeno, svolgere indagini ai fini
dell'applicazione degli articoli 101 e 102 del TFUE, adottare decisioni per l'applicazione di tali disposizioni sulla base
dellarticolo 5 del regolamento (CE) n. 1/2003, e collaborare strettamente nellambito della rete europea della
concorrenza al fine di assicurare 'applicazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE. Entro i limiti previsti
dalla legislazione nazionale, le autorita nazionali garanti della concorrenza possono inoltre consigliare le istituzioni e gli
organi pubblici, se del caso, in merito alle misure legislative, regolamentari e amministrative che possono avere
un'incidenza sulla concorrenza nel mercato interno, nonché promuovere la sensibilizzazione del pubblico in merito agli
articoli 101 e 102 TFUE.

3. Fatte salve le regole e procedure di bilancio nazionali, gli Stati membri assicurano che le autorita nazionali garanti
della concorrenza siano indipendenti nell'utilizzare la dotazione finanziaria assegnata per svolgere i compiti di cui al
paragrafo 2.

4. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza presentino
a un organo governativo o parlamentare relazioni periodiche sulle loro attivita e risorse. Gli Stati membri provvedono
affinché tali relazioni includano informazioni circa la nomina e la rimozione dei membri dell'organo decisionale,
I'importo delle risorse assegnate nel corso dell'anno in questione e qualsiasi variazione di tale importo rispetto agli anni
precedenti. Tali relazioni sono pubblicamente consultabili.

CAPO IV
POTERI

Articolo 6
Potere di effettuare accertamenti ispettivi nei locali dell'impresa

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza possano
svolgere tutti gli accertamenti ispettivi a sorpresa necessari presso le imprese e le associazioni di imprese ai fini dell'appli-
cazione degli articoli 101 e 102 TFUE. Gli Stati membri provvedono affinché i funzionari e le altre persone che li
accompagnano autorizzati o nominati dalle autorita nazionali garanti della concorrenza per procedere a tali
accertamenti ispettivi dispongano almeno del potere di:

a) accedere a tutti i locali, terreni e mezzi di trasporto delle imprese e associazioni di imprese;

b) controllare i libri e qualsiasi altro documento connesso all'azienda, su qualsiasi forma di supporto, e avere il diritto di
accedere a tutte le informazioni accessibili all'entita oggetto dellaccertamento ispettivo;
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) fare o acquisire, sotto qualsiasi forma, copie o estratti dei suddetti libri o documenti e, qualora lo ritengano
opportuno, continuare dette ricerche di informazioni e la selezione di copie o estratti nei locali delle autorita
nazionali garanti della concorrenza o in altri locali designati;

d) apporre sigilli a tutti i locali, libri e documenti aziendali per la durata dell'accertamento ispettivo e nella misura
necessaria al suo espletamento;

e) chiedere a qualsiasi rappresentante o membro del personale dell'impresa o dell'associazione di imprese spiegazioni su
fatti o documenti relativi all'oggetto e allo scopo dell'accertamento ispettivo e verbalizzarne le risposte.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le imprese e le associazioni di imprese siano obbligate a sottoporsi agli
accertamenti ispettivi di cui al paragrafo 1. Lo Stato membro provvede altresi affinché, se un'impresa o un’associazione
di imprese si oppone a un accertamento ispettivo disposto da un'autoritd amministrativa nazionale garante della
concorrenza efo autorizzato da un’autorita giudiziaria nazionale, le autorita nazionali garanti della concorrenza possano
ottenere l'assistenza necessaria per l'esecuzione dell'accertamento ispettivo dalla polizia o da unautorita equivalente. Tale
assistenza pud anche essere richiesta in via cautelativa.

3. 1l presente articolo lascia impregiudicati i requisiti previsti dal diritto nazionale riguardo all'autorizzazione
preventiva dell’autorita giudiziaria nazionale per tali accertamenti ispettivi.

Articolo 7
Potere di effettuare accertamenti ispettivi in altri locali

1. Gli Stati membri provvedono affinché se vi sono motivi ragionevoli di sospettare che libri o altri documenti
connessi all'azienda e all'oggetto dell'accertamento ispettivo, che possono essere pertinenti per provare un’infrazione
dell'articolo 101 o 102 TFUE, siano conservati in locali, terreni e mezzi di trasporto diversi da quelli di cui all’articolo 6,
paragrafo 1, lettera a), della presente direttiva, compresa l'abitazione di dirigenti, amministratori e altri membri del
personale delle imprese o associazioni di imprese interessate, gli Stati membri provvedono affinché le autorita ammini-
strative nazionali garanti della concorrenza possano effettuare accertamenti ispettivi a sorpresa in tali locali, terreni e
mezzi di trasporto.

2. Tali accertamenti ispettivi non sono eseguiti senza l'autorizzazione preventiva dell’autorita giudiziaria nazionale.

3. Gli Stati membri provvedono affinché i funzionari e le altre persone che li accompagnano autorizzati o nominati
dalle autorita nazionali garanti della concorrenza per effettuare un accertamento ispettivo ai sensi del paragrafo 1 del
presente articolo dispongano almeno dei poteri di cui all'articolo 6, paragrafo 1, lettere a), b) e ¢), e all'articolo 6,
paragrafo 2.

Articolo 8
Richieste di informazioni

Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza possano richiedere
alle imprese e associazioni di imprese di fornire tutte le informazioni necessarie per l'applicazione degli articoli 101
e 102 TFUE entro un termine ragionevole e determinato. Tali richieste di informazioni sono proporzionate e non
obbligano i destinatari delle richieste ad ammettere un’infrazione degli articoli 101 e 102 TFUE. L'obbligo di fornire tutte
le informazioni necessarie comprende le informazioni accessibili a dette imprese o associazioni di imprese. Le autorita
nazionali garanti della concorrenza hanno inoltre il potere di richiedere a qualsiasi persona fisica o giuridica di fornire
informazioni che possano essere pertinenti ai fini dell'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE entro un termine
ragionevole e determinato.

Articolo 9

Audizioni

Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza abbiano almeno il
potere di convocare in audizione ogni rappresentante di un'impresa o di unassociazione di imprese, un rappresentante
di altre persone giuridiche e ogni persona fisica qualora tali rappresentanti o tali persone fisiche possano essere in
possesso di informazioni pertinenti ai fini dell'applicazione degli 101 e 102 TFUE.
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Articolo 10
Constatazione e cessazione delle infrazioni

1. Gli Stati membri provvedono affinché, qualora le autorita nazionali garanti della concorrenza constatino
un'infrazione dell'articolo 101 o 102 TFUE, esse possano obbligare mediante decisione le imprese e associazioni di
imprese interessate a porre fine all'infrazione constatata. A tal fine esse possono imporre I'adozione di qualsiasi rimedio
comportamentale o strutturale proporzionato all'infrazione commessa e necessario a far cessare effettivamente
linfrazione stessa. Al momento di scegliere fra due rimedi ugualmente efficaci, le autoritd nazionali garanti della
concorrenza devono optare per il rimedio meno oneroso per 'impresa, in linea con il principio di proporzionalita.

Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza possano procedere alla consta-
tazione di un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE gia cessata.

2. Quando, dopo aver informato la Commissione ai sensi dell'articolo 11, paragrafo 3, del regolamento (CE)
n. 1/2003, le autoritda nazionali garanti della concorrenza decidano che non vi sono motivi per proseguire il
procedimento istruttorio e chiudono pertanto tale procedimento istruttorio, gli Stati membri provvedono affinché tali
autorita nazionali garanti della concorrenza informino di conseguenza la Commissione.

Articolo 11
Misure cautelari

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza siano legittimate ad agire
d'ufficio al fine di ordinare, mediante decisione, I'imposizione di misure cautelari alle imprese e alle associazioni di
imprese almeno nei casi di urgenza dovuta al rischio di danno grave e irreparabile per la concorrenza, ove constatino
prima facie la sussistenza di un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE. Tale decisione ¢ proporzionata ed ¢ applicabile
per un periodo di tempo specificato che puo, se necessario e opportuno, essere prorogato, oppure fino all'adozione della
decisione finale. Le autorita nazionali garanti della concorrenza informano la rete europea della concorrenza dell’a-
dozione di dette misure cautelari.

2. Gli Stati membri provvedono affinché la legittimita, inclusa la proporzionalita, delle misure cautelari di cui al
paragrafo 1 possa essere riesaminata nell'ambito di procedure accelerate di impugnazione.

Articolo 12

Impegni

1. Gli Stati membri provvedono affinché, nei procedimenti istruttori avviati al fine di adottare una decisione volta
a far cessare un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE, le autorita nazionali garanti della concorrenza possano, previa
consultazione formale o informale degli operatori del mercato, rendere obbligatori mediante decisione gli impegni
proposti dalle imprese o associazioni di imprese, qualora tali impegni rispondano alle preoccupazioni espresse dalle
autorita nazionali garanti della competenza. Tale decisione puo essere adottata per un periodo di tempo determinato e
giunge alla conclusione che 'intervento dell'autorita garante della concorrenza non € pitl giustificato.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza abbiano poteri efficaci per
monitorare l'attuazione degli impegni di cui al paragrafo 1.

3. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza possano riaprire il
procedimento istruttorio se intervengono modifiche determinanti rispetto a uno degli elementi su cui era fondata una
decisione di cui al paragrafo 1, se un'impresa o un’associazione di imprese agisce in contrasto con i propri impegni o se
la decisione di cui al paragrafo 1 era basata su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti fornite dalle parti.

CAPO V
AMMENDE E PENALITA DI MORA
Articolo 13
Ammende irrogate alle imprese e alle associazioni di imprese
1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza possano
procedere all'irrogazione, mediante decisione nel proprio procedimento istruttorio, o possano chiedere l'irrogazione, in

un procedimento giudiziario non penale, di ammende efficaci, proporzionate e dissuasive alle imprese o associazioni di
imprese qualora, dolosamente o per colpa, commettano un’infrazione delle disposizioni dell'articolo 101 o 102 TFUE.
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2. Gli Stati membri provvedono almeno affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza
possano procedere all'irrogazione, mediante decisione nel proprio procedimento istruttorio, o possano chiedere lirro-
gazione alle imprese e alle associazioni di imprese, in un procedimento giudiziario non penale, di ammende efficaci,
proporzionate e dissuasive. Tali ammende sono stabilite in proporzione al loro fatturato totale a livello mondiale,
quando, dolosamente o per colpa:

a) non si conformino a un accertamento ispettivo di cui all’articolo 6, paragrafo 2;

b) siano stati infranti i sigilli di cui all'articolo 6, paragrafo 1, lettera d), apposti dai funzionari o da altre persone che li
accompagnano autorizzati o designati dalle autorita nazionali garanti della concorrenza;

¢) in risposta a una domanda di cui all'articolo 6, paragrafo 1, lettera €), forniscano una risposta inesatta o fuorviante,
non forniscano o rifiutino di fornire una risposta completa;

d) forniscano informazioni inesatte, incomplete o fuorvianti in risposta a una richiesta di cui all'articolo 8 oppure non
forniscano le informazioni entro il termine stabilito;

e) non si presentino all'audizione di cui all'articolo 9;
f) non ottemperino a una decisione di cui agli articoli 10, 11 e 12.

3. Gli Stati membri provvedono affinché i procedimenti di cui ai paragrafi 1 e 2 consentano di irrogare ammende
efficaci, proporzionate e dissuasive.

4. 1l presente articolo lascia impregiudicate le legislazioni nazionali che consentono limposizione di sanzioni
nellambito di procedimenti giudiziari penali, a condizione che l'applicazione di tali legislazioni non incida sull'appli-
cazione efficace e uniforme degli articoli 101 e 102 TFUE.

5. Gli Stati membri provvedono affinché, ai fini dellirrogazione delle ammende alle societa controllanti e ai
successori legali ed economici delle imprese, si applichi la nozione di impresa.

Articolo 14
Calcolo delle ammende

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza tengano conto sia della
gravita che della durata dell'infrazione quando determinano l'importo dellammenda per un'infrazione dell’articolo 101
0 102 TFUE.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza possano considerare il
risarcimento versato a seguito di una transazione consensuale nel determinare I'importo dellammenda da irrogare per
un'infrazione dell’articolo 101 o 102 TFUE, ai sensi dell’articolo 18, paragrafo 3, della direttiva 2014/104/UE.

3. Gli Stati membri provvedono affinché, qualora sia irrogata unammenda per un’infrazione dell’articolo 101 o 102
TFUE a un’associazione di imprese tenendo conto del fatturato dei suoi membri e I'associazione non sia solvibile, 'asso-
ciazione sia tenuta a richiedere ai propri membri contributi a concorrenza dellimporto dellammenda.

4. Gli Stati membri provvedono affinché, qualora i contributi di cui al paragrafo 3 non siano stati versati
integralmente all’associazione di imprese entro il termine fissato dalle autoritd nazionali garanti della concorrenza, le
autorita nazionali garanti della concorrenza possano esigere il pagamento dellammenda direttamente da qualsivoglia
impresa i cui rappresentanti erano membri degli organi decisionali dell'associazione. Se necessario per garantire il
pagamento integrale dellammenda, dopo aver richiesto il pagamento a dette imprese, le autorita nazionali garanti della
concorrenza possono anche esigere il pagamento dellimporto dellammenda ancora dovuto da qualsivoglia membro
dell'associazione che operava sul mercato nel quale si ¢ verificata I'infrazione. Tuttavia, non si esige il pagamento ai sensi
del presente paragrafo dalle imprese che dimostrino che non hanno attuato la decisione dell'associazione che ha
costituito l'infrazione e che o non erano a conoscenza della sua esistenza, o si sono attivamente dissociate da essa prima
dell'inizio dell'indagine.

Articolo 15

Importo massimo del’'ammenda

1. Gli Stati membri provvedono affinché l'importo massimo dellammenda che le autoritd nazionali garanti della
concorrenza possono irrogare a ciascuna impresa o associazione di imprese partecipanti a un’infrazione dell'articolo 101
0 102 TFUE non sia inferiore al 10 % del fatturato totale realizzato dall'impresa o dall'associazione di imprese a livello
mondiale durante l'esercizio precedente la decisione di cui all’articolo 13, paragrafo 1.
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2. Qualora linfrazione commessa da un’associazione di imprese riguardi le attivita dei suoi membri, I'importo
massimo dell'ammenda non ¢ inferiore al 10 % della somma dei fatturati totali a livello mondiale di ciascun membro
operante sul mercato interessato dall'infrazione commessa dall'associazione. Tuttavia, la responsabilita finanziaria di
ciascuna impresa riguardo al pagamento dell'ammenda non supera I'importo massimo fissato ai sensi del paragrafo 1.

Articolo 16
Penalita di mora

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza possano
irrogare alle imprese e alle associazioni di imprese mediante decisione penalita di mora efficaci, proporzionate e
dissuasive. Tali penalita di mora sono stabilite in proporzione al fatturato totale giornaliero medio a livello mondiale
realizzato da tali imprese o associazioni di imprese durante l'esercizio precedente per ogni giorno e calcolato a decorrere
dalla data fissata in detta decisione al fine di costringere tali imprese o associazioni di imprese almeno:

a) a fornire informazioni complete ed esatte in risposta a una domanda di cui all'articolo 8;
b) a presentarsi all'audizione di cui all’articolo 9.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza possano irrogare alle imprese
e alle associazioni di imprese mediante decisione penalita di mora efficaci, proporzionate e dissuasive. Tali penalita di
mora sono stabilite in proporzione al rispettivo fatturato totale giornaliero medio a livello mondiale realizzato da tali
imprese o associazioni di imprese durante l'esercizio precedente per ogni giorno e calcolato a decorrere dalla data fissata
in detta decisione al fine di costringerle almeno:

a) a sottoporsi agli accertamenti ispettivi di cui all'articolo 6, paragrafo 2;

b) a rispettare una decisione di cui agli articoli 10, 11 e 12.

CAPO VI
PROGRAMMI DI TRATTAMENTO FAVOREVOLE PER I CARTELLI SEGRETI

Articolo 17
Immunita dalle ammende

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza dispongano di programmi di
trattamento favorevole che consentano loro di concedere Iimmunita dalle ammende alle imprese che rivelino la loro
partecipazione a cartelli segreti. Cio non osta a che le autoritd nazionali garanti della concorrenza dispongano di
programmi di trattamento favorevole per infrazioni diverse dai cartelli segreti o di programmi di trattamento favorevole
che consentano loro di concedere I'immunita dalle ammende alle persone fisiche.

2. Gli Stati membri provvedono affinché I'immunita dalle ammende sia concessa solo se il richiedente:
a) soddisfa le condizioni stabilite all'articolo 19;

b) rivela la sua partecipazione a un cartello segreto; e

c) fornisce per primo elementi probatori che:

i) nel momento in cui l'autorita nazionale garante della concorrenza riceve la domanda, consentono a quest'ultima
di effettuare un accertamento ispettivo mirato riguardo al cartello segreto, purché l'autorita nazionale garante della
concorrenza non sia ancora in possesso di elementi probatori sufficienti per decidere di effettuare tale
accertamento ispettivo o non abbia gia effettuato detto accertamento ispettivo; o

i) a giudizio dell'autorita nazionale garante della concorrenza, sono sufficienti a questultima per constatare
un'infrazione che ricada nell'ambito del programma di trattamento favorevole, purché l'autorita non sia ancora in
possesso di elementi probatori sufficienti per constatare tale infrazione e che a nessuna impresa sia stata accordata
Iimmunita dalle ammende ai sensi del punto i), in relazione a detto cartello segreto.

3. Gli Stati membri provvedono affinché tutte le imprese possano beneficiare dellimmunita dalle ammende, con
leccezione di imprese che hanno esercitato coercizione su altre imprese perché aderissero al cartello segreto
0 continuassero a parteciparvi.

4. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza informino il richiedente se gli
¢ stata concessa o meno l'immunita condizionale dalle ammende. 1l richiedente puo chiedere di essere informato per
iscritto dall’autorita nazionale garante della concorrenza circa l'esito della sua domanda. Nei casi in cui l'autorita
nazionale garante della concorrenza respinga la domanda di immunita dalle ammende, il richiedente interessato puo
chiedere che tale autorita nazionale garante della concorrenza esamini la sua domanda come una domanda di riduzione
delle ammende.
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Articolo 18
Riduzione delle ammende

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza dispongano di programmi di
trattamento favorevole che consentano loro di concedere una riduzione delle ammende alle imprese che non possono
beneficiare dellimmunita dalle ammende. Cio non osta a che le autorita nazionali garanti della concorrenza dispongano
di programmi di trattamento favorevole per infrazioni diverse dai cartelli segreti o di programmi di trattamento
favorevole che consentano loro di concedere una riduzione delle ammende alle persone fisiche.

2. Gli Stati membri provvedono affinché la riduzione dellammenda sia concessa solo se il richiedente:
a) soddisfa le condizioni di cui all'articolo 19;
b) rivela la sua partecipazione a un cartello segreto; e

¢) fornisce elementi probatori del presunto cartello segreto che costituiscano un valore aggiunto significativo al fine di
provare un'infrazione che ricada nell'ambito del programma di trattamento favorevole rispetto agli elementi probatori
gia in possesso dell’autorita nazionale garante della concorrenza al momento della presentazione della domanda.

3. Gli Stati membri provvedono affinché, se il richiedente fornisce elementi probatori inconfutabili, che lautorita
nazionale garante della concorrenza utilizza per provare ulteriori circostanze che determinano 'aumento delle ammende
rispetto a quelle che sarebbero altrimenti state imposte ai partecipanti al cartello segreto, l'autorita nazionale garante
della concorrenza non tenga conto di tali ulteriori circostanze al momento di determinare 'ammenda da irrogare al
suddetto richiedente che ha fornito tali elementi probatori.

Articolo 19
Condizioni generali per I'applicazione del trattamento favorevole

Gli Stati membri provvedono affinché, per poter beneficiare del trattamento favorevole per la partecipazione a cartelli
segreti, il richiedente debba soddisfare le seguenti condizioni:

a) aver posto fine alla sua partecipazione al presunto cartello segreto al piti tardi immediatamente dopo aver presentato
la domanda legata a un programma di trattamento favorevole, tranne per quanto, a giudizio della competente
autorita nazionale garante della concorrenza, sia ragionevolmente necessario per preservare lintegrita della sua
indagine;

b) cooperare in modo genuino, integralmente, su base continuativa e sollecitamente con lautorita nazionale garante
della concorrenza dal momento in cui presenta la domanda fino a quando tale autoritd non ha chiuso il
procedimento istruttorio nei confronti di tutte le parti oggetto dell'indagine adottando una decisione o ha altrimenti
chiuso il procedimento istruttorio; tale cooperazione comporta quanto segue:

i) fornire prontamente all'autorita nazionale garante della concorrenza tutte le pertinenti informazioni ed elementi
probatori riguardanti il presunto cartello segreto di cui il richiedente venga in possesso o a cui possa accedere, in
particolare:

— la denominazione e l'indirizzo del richiedente;
— la denominazione di tutte le altre imprese che partecipano o hanno partecipato al presunto cartello segreto;

— una descrizione dettagliata del presunto cartello segreto, inclusi i prodotti che ne formano l'oggetto, 'ambito
geografico, la durata e la natura della condotta del presunto cartello segreto;

— informazioni su precedenti domande di trattamento favorevole presentate a qualsiasi altra autorita garante
della concorrenza o alle autoritd nazionali garanti della concorrenza di paesi terzi in relazione al presunto
cartello segreto, ovvero informazioni su possibili domande future;

ii) restare a disposizione dell'autoritd nazionale garante della concorrenza per rispondere a qualsiasi richiesta che
possa contribuire a stabilire i fatti;

i) mettere a disposizione per audizioni di fronte allautorita nazionale garante della concorrenza i direttori, gli
amministratori e gli altri membri del personale e compiere ragionevoli sforzi per fare altrettanto con gli ex
direttori, amministratori e altri membri del personale;

iv) non distruggere, falsificare o celare informazioni o elementi probatori pertinenti; e

v) non rivelare di aver presentato la domanda di trattamento favorevole né render nota nessuna parte del suo
contenuto prima che nel procedimento istruttorio l'autorita nazionale garante della concorrenza abbia inviato
una comunicazione degli addebiti, a meno che non sia stato convenuto altrimenti; e
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¢) nel periodo in cui prevede di presentare una domanda di trattamento favorevole all'autorita nazionale garante della
concorrenza, non deve:

i) aver distrutto, falsificato o celato elementi probatori pertinenti riguardanti il presunto cartello segreto; o

ii) aver rivelato di voler presentare la domanda né aver reso nota nessuna parte del suo contenuto, a eccezione di
altre autorita garanti della concorrenza, o delle autorita garanti della concorrenza di paesi terzi.

Articolo 20
Forma delle dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole

1. Gli Stati membri provvedono affinché i richiedenti possano presentare per iscritto le dichiarazioni legate a un
programma di trattamento favorevole relative a domande complete o semplificate e affinché le autorita nazionali garanti
della concorrenza dispongano anche di un sistema che consenta loro di accettare tali dichiarazioni in forma orale
o mediante altri mezzi che consentano ai richiedenti di non acquisire il possesso, la custodia o il controllo delle dichia-
razioni presentate.

2. Suistanza dei richiedenti, le autorita nazionali garanti della concorrenza confermano per iscritto la ricezione delle
domande complete o semplificate, indicandone la data e 'ora.

3. Irichiedenti possono presentare dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole relative a domande
complete o semplificate nella lingua ufficiale o in una delle lingue ufficiali dello Stato membro dell'autorita nazionale
garante della concorrenza interessata oppure in un’altra lingua ufficiale dell'Unione concordata bilateralmente tra
l'autorita nazionale garante della concorrenza e il richiedente.

Articolo 21
Numero d’ordine per le domande di immunita dalle ammende

1. Gli Stati membri provvedono affinché le imprese che intendono chiedere I'immunita dalle ammende possano
ricevere inizialmente un posto nell'elenco relativo al trattamento favorevole, qualora lo richiedano, per un periodo
determinato caso per caso dallautoritd nazionale garante della concorrenza, in modo che il richiedente raccolga le
informazioni e gli elementi probatori necessari per raggiungere la soglia probatoria pertinente ai fini dell'immunita dalle
ammende.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza decidano discrezionalmente
se accogliere o meno la richiesta ai sensi del paragrafo 1.

Un'impresa che presenti una tale richiesta fornisce all'autorita nazionale garante della concorrenza, ove disponibili,
informazioni quali:

a) la denominazione e l'indirizzo del richiedente;

b) gli elementi alla base delle preoccupazioni che hanno portato alla richiesta;

¢) inomi di tutte le altre imprese che partecipano o hanno partecipato al presunto cartello segreto;
d) i prodotti e i territori interessati;

e) la durata e la natura della condotta del presunto cartello segreto;

f) informazioni su precedenti domande di trattamento favorevole presentate alle altre autorita garanti della concorrenza
o alle autorita garanti della concorrenza dei paesi terzi in relazione al presunto cartello segreto ovvero informazioni
su possibili domande future.

3. Gli Stati membri provvedono affinché si consideri che le informazioni e gli elementi probatori forniti dal
richiedente entro il periodo stabilito ai sensi del paragrafo 1 siano stati presentati alla data della richiesta iniziale.

4. I richiedenti possono presentare una domanda ai sensi del paragrafo 1 nella lingua ufficiale o in una delle lingue
ufficiali dello Stato membro dell'autorita nazionale garante della concorrenza interessata oppure in un‘altra lingua
ufficiale dell'Unione concordata bilateralmente tra I'autorita nazionale garante della concorrenza e il richiedente.

5. Gli Stati membri possono inoltre prevedere la possibilita per le imprese che desiderano presentare una domanda di
riduzione delle ammende di chiedere inizialmente un posto nell’elenco relativo al trattamento favorevole.
Articolo 22
Domande semplificate

1. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza accettino domande
semplificate dai richiedenti che hanno chiesto alla Commissione il trattamento favorevole facendo richiesta di un
numero dordine o presentando una domanda completa, in relazione al medesimo presunto cartello segreto,
a condizione che tali domande riguardino piu di tre Stati membri come territori interessati.



L 11/26 Gazzetta ufficiale dell'Unione europea 14.1.2019

2. Le domande semplificate constano di una breve descrizione di ciascuno dei seguenti elementi:
a) la denominazione e l'indirizzo del richiedente;

b) la denominazione delle altre parti del presunto cartello segreto;

¢) il prodotto o i prodotti che ne formano oggetto e gli ambiti geografici;

d) la durata e la natura della condotta del presunto cartello segreto;

e) lo Stato membro o gli Stati membri dove verosimilmente si trovano gli elementi probatori del presunto cartello
segreto; e

f) le informazioni relative alle domande di trattamento favorevole gia presentate alle altre autorita garanti della
concorrenza o alle autorita garanti della concorrenza di paesi terzi in relazione al presunto cartello segreto, ovvero
informazioni su possibili domande future.

3. Qualora la Commissione riceva una domanda completa e le autorita nazionali garanti della concorrenza ricevano
domande semplificate in relazione allo stesso presunto cartello, il principale interlocutore del richiedente ¢ la
Commissione, finché non sia precisato se essa perseguira, integralmente o parzialmente, il caso, in particolare nel fornire
le istruzioni al richiedente sullo svolgimento di qualsiasi ulteriore indagine interna. In tale periodo la Commissione
informa le autorita nazionali garanti della concorrenza interessate, su loro istanza, in merito alla situazione.

Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza possano chiedere al richiedente di
fornire chiarimenti specifici solo in merito agli elementi di cui al paragrafo 2 prima di chiedere la presentazione di una
domanda completa a norma del paragrafo 5.

4. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza che ricevono domande
semplificate verifichino se abbiano gia ricevuto una domanda semplificata o completa da un altro richiedente in
relazione allo stesso presunto cartello segreto al momento in cui ricevono tali domande. Se un’autorita nazionale garante
della concorrenza non ha ricevuto tale domanda di trattamento favorevole da un altro richiedente e ritiene che la
domanda semplificata soddisfi i requisiti del paragrafo 2, ne informa di conseguenza il richiedente.

5. Gli Stati membri provvedono affinché, allorché la Commissione avra informato le autorita nazionali garanti della
concorrenza interessate che non intende perseguire, integralmente o parzialmente, il caso, i richiedenti possano
presentare domande complete a dette autorita. Un'autorita nazionale garante della concorrenza puo esigere che il
richiedente presenti la domanda completa prima che la Commissione abbia informato le autorita nazionali garanti della
concorrenza interessate che non intende perseguire, integralmente o parzialmente, il caso, solo in circostanze
eccezionali, qualora cio si riveli strettamente necessario per la definizione o l'allocazione del caso. Le autorita nazionali
garanti della concorrenza hanno il potere di specificare un termine ragionevole per la presentazione, da parte del
richiedente, della domanda completa nonché delle informazioni e degli elementi probatori corrispondenti. Cio lascia
impregiudicato il diritto del richiedente di presentare volontariamente una domanda completa in una fase anteriore.

6. Gli Stati membri provvedono affinché, se il richiedente presenta la domanda completa conformemente al
paragrafo 5 entro il periodo specificato dall'autorita nazionale garante della concorrenza, la domanda completa ¢
considerata come presentata all'ora della domanda semplificata, a condizione che la domanda semplificata riguardi lo
stesso o gli stessi prodotti e il territorio o i territori interessati e abbia la stessa durata del presunto cartello segreto di cui
alla domanda di trattamento favorevole presentata alla Commissione, eventualmente aggiornata.

Articolo 23
Interazione tra le domande d’immunita dalle ammende e le sanzioni imposte alle persone fisiche

1. Gli Stati membri provvedono affinché gli attuali ed ex direttori, amministratori e altri membri del personale dei
richiedenti che presentano richiesta di immunita dalle ammende alle autorita garanti della concorrenza siano pienamente
protetti da sanzioni imposte nellambito di procedimenti amministrativi e giudiziari non penali, in relazione alla loro
partecipazione al cartello segreto cui si riferisce la domanda d'immunita dalle ammende, per infrazioni delle legislazioni
nazionali che perseguono principalmente gli stessi obiettivi dell’articolo 101 TFUE, se:

a) la domanda di immunita dalle ammende dellimpresa all'autorita garante della concorrenza che persegue il caso
soddisfa i requisiti di cui all'articolo 17, paragrafo 2, lettere b) e c);

b) gli attuali ed ex direttori, gli amministratori e gli altri membri del personale in questione collaborano attivamente
a tale riguardo con l'autorita garante della concorrenza che persegue il caso; e

¢) la domanda di immunita dalle ammende dell'impresa ¢ stata presentata in un momento anteriore a quello in cui gli
attuali ed ex direttori, gli amministratori e gli altri membri del personale in questione sono stati informati dalle
autorita competenti dello Stato membro in merito al procedimento che determina I'imposizione delle sanzioni di cui
al presente paragrafo.
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2. Gli Stati membri provvedono affinché gli attuali ed ex direttori, amministratori e altri membri del personale dei
richiedenti I'immunita dalle ammende alle autorita garanti della concorrenza siano protetti da sanzioni imposte
nell'ambito di procedimenti penali, in relazione alla loro partecipazione al cartello segreto cui si riferisce la domanda di
immunita dalle ammende, per infrazioni delle legislazioni nazionali che perseguono principalmente gli stessi obiettivi
dell'articolo 101 TFUE, se soddisfano le condizioni di cui al paragrafo 1 e collaborano attivamente con l'autorita
responsabile dell'azione penale. Se la condizione della collaborazione con l'autorita responsabile dell’azione penale non ¢
soddisfatta, tale autorita responsabile dell'azione penale puo procedere con I'indagine.

3. Al fine di assicurare la conformita con i principi fondamentali vigenti del rispettivo ordinamento giuridico, in
deroga al paragrafo 2, gli Stati membri hanno la facolta di disporre che le autorita competenti possano non imporre
sanzioni o soltanto attenuare la sanzione da imporre nel procedimento penale nella misura in cui il contributo delle
persone di cui al paragrafo 2 allindividuazione del cartello segreto e alla relativa indagine prevalga sull'interesse
a perseguire efo sanzionare tali persone.

4. Per far si che la protezione di cui ai paragrafi 1, 2 e 3 sia efficace in caso di coinvolgimento di pit giurisdizioni, gli
Stati membri dispongono che qualora l'autorita competente a imporre le sanzioni o esercitare 'azione penale si trovi in
una giurisdizione diversa da quella dellautorita garante della concorrenza che persegue il caso, i contatti necessari tra di
esse siano assicurati dall'autoritd nazionale garante della concorrenza appartenente alla giurisdizione dell'autorita
competente a imporre le sanzioni o esercitare l'azione penale.

5. 1l presente articolo lascia impregiudicato il diritto delle vittime che hanno subito un danno a causa dell'infrazione
della legislazione sulla concorrenza di chiedere il pieno risarcimento di tale danno, a norma della direttiva 2014/104/UE.

CAPO VII

ASSISTENZA RECIPROCA
Atrticolo 24
Cooperazione tra le autoritd amministrative nazionali garanti della concorrenza

1. Gli Stati membri provvedono affinché, qualora le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza
svolgano un accertamento ispettivo o un‘audizione in nome e per conto di altre autorita nazionali garanti della
concorrenza conformemente all'articolo 22 del regolamento (CE) n. 1/2003, i funzionari e le altre persone che li
accompagnano autorizzati o nominati dall'autorita nazionale garante della concorrenza richiedente possano assistere
allaccertamento ispettivo o all'audizione svolti dallautorita nazionale garante della concorrenza adita e parteciparvi
attivamente, sotto il controllo dei funzionari dell'autorita nazionale garante della concorrenza adita quando l'autorita
nazionale garante della concorrenza adita esercita i poteri di cui agli articoli 6, 7 e 9 della presente direttiva.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza possano
esercitare nel proprio territorio i poteri di cui agli articoli da 6 a 9 della presente direttiva, conformemente al loro diritto
nazionale, in nome e per conto di altre autorita nazionali garanti della concorrenza al fine di accertare un’eventuale
inottemperanza, da parte di imprese o associazioni di imprese, alle misure di indagine e alle decisioni adottate dall’au-
torita nazionale garante della concorrenza richiedente, di cui all'articolo 6 e agli articoli da 8 a 12 della presente
direttiva. Le autorita nazionali garanti della concorrenza richiedenti e adite hanno la facolta di scambiare e utilizzare le
informazioni come mezzo di prova a tal fine, fatte salve le garanzie di cui allarticolo 12 del regolamento (CE)
n. 1/2003.

Articolo 25
Richieste di notifica degli addebiti e di altra documentazione

Fatta salva ogni altra forma di notifica effettuata da un’autorita richiedente conformemente alle norme vigenti nel suo
Stato membro, gli Stati membri provvedono affinché, su istanza dell'autorita richiedente, l'autorita adita notifichi al
destinatario, per conto dell'autorita richiedente:

a) gli addebiti riguardanti la presunta infrazione dell'articolo 101 o 102 TFUE e le decisioni che applicano tali articoli;

b) qualsiasi altro atto procedimentale adottato nellambito del procedimento istruttorio che debba essere notificato
a norma del diritto nazionale; e

¢) qualsiasi altra documentazione pertinente relativa allapplicazione dell’articolo 101 o 102 TFUE, inclusa la documen-
tazione relativa all'esecuzione delle decisioni che applicano ammende o penalita di mora.
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Articolo 26
Richieste di esecuzione delle decisioni che impongono ammende o penalita di mora

1. Gli Stati membri provvedono affinché, su istanza dell'autorita richiedente, l'autorita adita dia esecuzione alle
decisioni che impongono ammende o penalita di mora adottate conformemente agli articoli 13 e 16 dall'autorita
richiedente. Questa disposizione si applica soltanto nella misura in cui, dopo aver compiuto ragionevoli sforzi nel
proprio territorio, l'autorita richiedente accerti che I'impresa o l'associazione di imprese nei cui confronti 'ammenda o la
penalita di mora ¢ esecutiva non dispone di beni sufficienti nello Stato membro dell’autorita richiedente per consentire il
recupero di detta ammenda o penalita di mora.

2. Per i casi non contemplati dal paragrafo 1 del presente articolo, in particolare quando l'impresa o I'associazione di
imprese nei cui confronti 'ammenda o la penalita di mora ¢ esecutiva non ¢ stabilita nello Stato membro dell’autorita
richiedente, gli Stati membri dispongono che, su istanza dell'autorita richiedente, 'autorita adita possa dare esecuzione
alle decisioni che impongono ammende o penalita di mora adottate a norma degli articoli 13 e 16 dall’autorita
richiedente.

L'articolo 27, paragrafo 3, lettera d), non si applica ai fini del presente paragrafo.
3. Lautorita richiedente puo richiedere I'esecuzione soltanto di una decisione definitiva.
4. Le questioni relative ai termini di prescrizione per l'esecuzione di ammende e penalita di mora sono disciplinate
dal diritto nazionale dello Stato membro dell’autorita richiedente.
Atrticolo 27
Principi generali di cooperazione

1. Gli Stati membri provvedono affinché alle richieste di cui agli articoli 25 e 26 sia data esecuzione dall’autorita
adita ai sensi del diritto nazionale dello Stato membro dell'autorita adita.

2. Alle richieste di cui agli articoli 25 e 26 ¢ data esecuzione senza indebito ritardo mediante uno strumento
uniforme corredato di una copia dellatto da notificare o a cui dare esecuzione. Tale strumento uniforme indica
i seguenti elementi:

a) la denominazione, l'indirizzo conosciuto del destinatario e altre informazioni utili alla sua identificazione;

b) un riassunto dei fatti e delle circostanze pertinenti;

(e)

) un riassunto della copia acclusa dell'atto da notificare o a cui dare esecuzione;
d) la denominazione, l'indirizzo e altri dati di contatto dell'autorita adita; e

e) il termine entro cui si dovrebbe effettuare la notifica o l'esecuzione, quali i termini decadenziali previsti dalla legge
o i termini di prescrizione.

3. Per le richieste di cui allarticolo 26, oltre ai requisiti di cui al paragrafo 2 del presente articolo, lo strumento
uniforme contiene quanto segue:

a) le informazioni relative alla decisione che consente l'esecuzione nello Stato membro dell’autorita richiedente;
b) la data in cui la decisione ¢ diventata definitiva;
¢) limporto dell'ammenda o penalita di mora; e

d) le informazioni che attestano gli sforzi ragionevoli compiuti dallautorita richiedente per dare esecuzione alla
decisione nel proprio territorio.

4. Lo strumento uniforme che consente I'esecuzione da parte dell'autorita adita costituisce 'unica base delle misure di
esecuzione adottate da tale autorita, fatti salvi i requisiti di cui al paragrafo 2. Esso non ¢ oggetto di alcun atto di ricono-
scimento, completamento o sostituzione nello Stato membro dell'autorita adita. L'autorita adita adotta tutte le misure
necessarie per I'esecuzione della richiesta in questione, salvo che l'autorita adita invochi il paragrafo 6.

5. Lautorita richiedente provvede affinché lo strumento uniforme sia trasmesso all'autorita adita nella lingua ufficiale
o in una delle lingue ufficiali dello Stato membro dell'autorita adita, a meno che l'autorita adita e 'autorita richiedente
concordino bilateralmente, caso per caso, che lo strumento uniforme possa essere trasmesso in un'altra lingua. Ove
richiesto dal diritto nazionale dello Stato membro dell'autorita adita, I'autorita richiedente fornisce una traduzione
dell'atto da notificare o della decisione che consente I'esecuzione dellammenda o della penalita di mora nella lingua
ufficiale o in una delle lingue ufficiali dello Stato membro dell'autorita adita. Questo non pregiudica il diritto dell’autorita
adita e di quella richiedente di concordare bilateralmente, caso per caso, che tale traduzione possa essere fornita in una
lingua diversa.
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6.  Lautorita adita non ¢ tenuta a dare esecuzione a una richiesta di cui agli articoli 25 o 26 se:
a) la richiesta non & conforme alle disposizioni del presente articolo; o

b) lautorita adita ¢ in grado di addurre validi motivi che dimostrino come l'esecuzione della richiesta sarebbe manife-
stamente contraria all'ordine pubblico dello Stato membro nel quale essa dovrebbe aver luogo.

Se l'autorita adita intende rifiutare una richiesta di assistenza di cui agli articoli 25 o 26 o chiede ulteriori informazioni,
contatta l'autorita richiedente.

7. Gli Stati membri provvedono affinché, ove richiesto dallautorita adita, l'autorita richiedente sostenga tutti i costi
aggiuntivi ragionevoli, compresi i costi di traduzione, retributivi e amministrativi, in relazione alle misure adottate
a norma degli articoli 24 o 25.

8.  Lautorita adita pud recuperare I'importo totale dei costi sostenuti in relazione alle azioni intraprese di cui
allarticolo 26 dalle ammende o penalita di mora riscosse per conto dell'autorita richiedente, compresi i costi di
traduzione, retributivi e amministrativi. Se l'autorita adita non riesce a riscuotere le ammende o penalita di mora, puo
chiedere all’autorita richiedente di farsi carico dei costi sostenuti.

Gli Stati membri hanno la facolta di disporre che l'autorita adita possa anche recuperare i costi sostenuti in relazione
all'esecuzione di siffatte decisioni dall'impresa nei cui confronti 'ammenda o la penalita di mora ¢ esecutiva.

L'autorita adita recupera gli importi dovuti nella valuta del suo Stato membro, secondo le leggi, regolamentazioni,
procedure o prassi amministrative in vigore in tale Stato membro.

L'autorita adita converte, se necessario, in conformita del diritto e della prassi nazionali, I'importo delle ammende
o penalita di mora nella valuta del suo Stato membro applicando il tasso di cambio in vigore alla data in cui le
ammende o penalita di mora sono state imposte.

Articolo 28

Controversie riguardanti le richieste di notifica o di esecuzione delle decisioni che impongono
ammende o penalita di mora

1. Le controversie rientrano nella competenza degli organi competenti dello Stato membro dellautorita richiedente e
sono disciplinate dal diritto di tale Stato membro, qualora riguardino:

a) la legittimita di un atto da notificare ai sensi dell'articolo 25 o di una decisione cui dare esecuzione ai sensi dell’ar-
ticolo 26; e

b) la legittimita dello strumento uniforme che consente I'esecuzione nello Stato membro dell'autorita adita.

2. Le controversie riguardanti le misure di esecuzione adottate nello Stato membro dell'autorita adita o la validita di
una notifica effettuata dall'autorita adita rientrano nella competenza degli organi competenti dello Stato membro dell’au-
torita adita e sono disciplinate dal diritto di tale Stato membro.

CAPO VIII

TERMINI DI PRESCRIZIONE
Articolo 29

Norme relative ai termini di prescrizione in materia di irrogazione di ammende e di penalita di
mora

1. Gli Stati membri provvedono affinché i termini di prescrizione per lirrogazione di ammende o di penalita di mora
da parte delle autorita nazionali garanti della concorrenza a norma degli articoli 13 e 16 siano sospesi o interrotti per la
durata dei procedimenti istruttori dinanzi alle autorita nazionali garanti della concorrenza di altri Stati membri o alla
Commissione per un’infrazione riguardante lo stesso accordo, la stessa decisione di un’associazione di imprese, pratica
concordata o altra condotta vietata dall'articolo 101 o 102 TFUE.

La sospensione o linterruzione del termine di prescrizione decorrono dalla notifica della prima misura formale di
indagine ad almeno una impresa oggetto del procedimento istruttorio. Si applicano a tutte le imprese o associazioni di
imprese che hanno partecipato all'infrazione.
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La sospensione o l'interruzione terminano alla data in cui l'autorita garante della concorrenza in questione chiude il suo
procedimento istruttorio adottando una decisione di cui agli articoli 10, 12 o 13 della presente direttiva o ai sensi degli
articoli 7, 9 o 10 del regolamento (CE) n. 1/2003, oppure conclude che non vi sono motivi per ulteriori azioni da parte
sua. La durata di tale sospensione o interruzione lascia impregiudicati i termini di prescrizione assoluti previsti dal
diritto nazionale.

2. 1l termine di prescrizione applicabile all'irrogazione di ammende o di penalita di mora da parte di un’autorita
nazionale garante della concorrenza rimane sospeso o interrotto fino a quando la decisione di tale autorita nazionale
garante della concorrenza forma oggetto di un procedimento pendente dinanzi a un giudice del ricorso.

3. La Commissione provvede affinché la notifica dellavvio della prima misura formale di indagine da parte di
un‘autoritd nazionale garante della concorrenza a norma dell’articolo 11, paragrafo 3, del regolamento (CE) n. 1/2003,
sia resa disponibile alle altre autoritd nazionali garanti della concorrenza nellambito della rete europea della
concorrenza.

CAPO IX
DISPOSIZIONI GENERALI

Articolo 30

Ruolo delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza dinanzi alle giurisdizioni
nazionali

1.  Gli Stati membri che designano sia un‘autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza che un’autorita
giudiziaria nazionale garante della concorrenza preposte allapplicazione degli articoli 101 e 102 TFUE provvedono
affinché l'azione dinanzi all'autorita giudiziaria nazionale garante della concorrenza possa essere promossa direttamente
dall'autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza.

2. Nella misura in cui gli organi giurisdizionali nazionali agiscono nellambito di procedimenti avviati avverso le
decisioni adottate dalle autoritd nazionali garanti della concorrenza nell'esercizio dei poteri di cui al capo IV e agli
articoli 13 e 16 della presente direttiva per I'applicazione dell'articolo 101 o 102 TFUE, inclusa l'esecuzione delle
ammende e delle sanzioni periodiche imposte al riguardo, gli Stati membri provvedono affinché I'autorita amministrativa
nazionale garante della concorrenza sia legittimata a pieno titolo a partecipare, a seconda dei casi, in veste di pubblico
ministero o parte convenuta a tali procedimenti, e godere degli stessi diritti di tali parti pubbliche nellambito del
procedimento.

3. Lautorita amministrativa nazionale garante della concorrenza ha il potere, con gli stessi diritti di cui al paragrafo 2,
di proporre impugnazioni avverso:

a) le decisioni degli organi giurisdizionali nazionali che si pronunciano sulle decisioni adottate dalle autorita nazionali
garanti della concorrenza di cui al capo IV e agli articoli 13 e 16 della presente direttiva, per quanto riguarda I'appli-
cazione dell'articolo 101 o 102 TFUE, inclusa l'esecuzione delle ammende e delle penalita di mora imposte al
riguardo; e

b) il rifiuto dellautorita giudiziaria nazionale di concedere l'autorizzazione preventiva per un accertamento ispettivo di
cui agli articoli 6 e 7 della presente direttiva, nella misura in cui tale autorizzazione ¢ necessaria.

Atrticolo 31
Accesso delle parti al fascicolo e limiti all'uso delle informazioni

1. Gli Stati membri possono disporre che, se unautorita nazionale garante della concorrenza richiede a una persona
fisica di fornire informazioni sulla base delle misure di cui all'articolo 6, paragrafo 1, lettera e), allarticolo 8
o all'articolo 9, tali informazioni non sono utilizzate come prova per irrogare sanzioni nei confronti di detta persona
fisica o dei suoi parenti stretti.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le autorita nazionali garanti della concorrenza, i loro funzionari, il loro
personale e le altre persone che lavorano sotto il controllo di tali autorita non divulghino le informazioni che sono state
acquisite sulla base dei poteri di cui alla presente direttiva e che sono coperte dall'obbligo del segreto professionale,
tranne quando tale divulgazione ¢ consentita dal diritto nazionale.

3. Gli Stati membri provvedono affinché l'accesso a dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole
o alle proposte di transazione sia concesso solo alle parti oggetto del pertinente procedimento e unicamente ai fini dell’e-
sercizio dei loro diritti di difesa.

4. Gli Stati membri provvedono affinché la parte che ha ottenuto l'accesso al fascicolo del procedimento istruttorio
avviato dalle autorita nazionali garanti della concorrenza possa utilizzare informazioni desunte dalle dichiarazioni legate
a un programma di trattamento favorevole o dalle proposte di transazione solo in quanto necessario per l'esercizio dei
diritti di difesa nei procedimenti dinanzi ai giudici nazionali nei casi che sono direttamente collegati al caso per il quale ¢
stato concesso l'accesso e solo laddove tali procedimenti riguardino:

a) la ripartizione tra i partecipanti al cartello del’'ammenda imposta loro in solido da un’autorita nazionale garante della
concorrenza; o
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b) il riesame di una decisione mediante la quale un’autoritd nazionale garante della concorrenza ha constatato
un'infrazione dell'articolo 101 o 102 TFUE o di disposizioni del diritto nazionale della concorrenza.

5. Gli Stati membri provvedono affinché le seguenti categorie di informazioni acquisite da una parte nel corso di un
procedimento istruttorio dinanzi a un’autorita nazionale garante della concorrenza non siano utilizzate da tale parte in
procedimenti dinanzi alle giurisdizioni nazionali fino a quando l'autorita garante della concorrenza non abbia chiuso il
procedimento istruttorio nei confronti di tutte le parti oggetto dellindagine adottando una decisione ai sensi dell'ar-
ticolo 10 o dell'articolo 12 o abbia altrimenti concluso il procedimento:

a) informazioni preparate da altre persone fisiche o giuridiche specificamente ai fini del procedimento istruttorio dell'au-
toritd nazionale garante della concorrenza;

b) informazioni che l'autorita nazionale garante della concorrenza ha redatto e comunicato alle parti nel corso del suo
procedimento istruttorio; e

¢) proposte di transazione ritirate.

6.  Gli Stati membri provvedono affinché le dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole siano
scambiate tra le autoritd nazionali garanti della concorrenza a norma dell’articolo 12 del regolamento (CE) n. 1/2003
unicamente alle condizioni seguenti:

a) con il consenso del richiedente; o

b) qualora anche l'autorita nazionale garante della concorrenza che riceve la dichiarazione legata a un programma di
trattamento favorevole abbia ricevuto anche una domanda di trattamento favorevole in merito alla medesima
infrazione e dal medesimo richiedente dell'autorita nazionale garante della concorrenza che trasmette tale dichia-
razione, a condizione che al momento in cui la dichiarazione legata a un programma di trattamento favorevole &
trasmessa, il richiedente non abbia la possibilita di ritirare le informazioni che ha fornito alla autorita nazionale
garante della concorrenza che riceve tale dichiarazione.

7. La forma in cui sono presentate le dichiarazioni legate a un programma di trattamento favorevole a norma dell’ar-
ticolo 20 non pregiudica l'applicazione dei paragrafi da 3 a 6 del presente articolo.

Atrticolo 32

Ammissibilita delle prove dinanzi alle autorita nazionali garanti della concorrenza

Gli Stati membri provvedono affinché i tipi di prove ammissibili dinanzi a un'autorita nazionale garante della
concorrenza comprendano i documenti, le dichiarazioni orali, i messaggi elettronici, le registrazioni e tutti gli altri
oggetti contenenti informazioni, indipendentemente dalla loro forma e dal supporto sul quale le informazioni sono
conservate.

Articolo 33

Funzionamento della rete europea della concorrenza

1. I costi sostenuti dalla Commissione in relazione alla manutenzione e allo sviluppo del sistema centrale di
informazione della rete europea della concorrenza (sistema della rete europea della concorrenza) e alla cooperazione

all'interno di quest'ultima sono a carico del bilancio generale dell'Unione nei limiti degli stanziamenti disponibili.

2. La rete europea della concorrenza deve poter elaborare e, se del caso, pubblicare migliori prassi e raccomandazioni
su questioni quali I'indipendenza, le risorse, i poteri, le ammende e l'assistenza reciproca.

CAPO X
DISPOSIZIONI FINALI
Articolo 34
Recepimento

1. Gli Stati membri mettono in vigore le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per
conformarsi alla presente direttiva entro il 4 febbraio 2021. Essi ne informano immediatamente la Commissione.

Le misure adottate dagli Stati membri contengono un riferimento alla presente direttiva o sono corredate di tale
riferimento all'atto della pubblicazione ufficiale. Le modalita del riferimento sono stabilite dagli Stati membri.

2. Gli Stati membri comunicano alla Commissione il testo delle misure principali di diritto interno che adottano nel
settore disciplinato dalla presente direttiva.
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Articolo 35
Riesame

Entro il 12 dicembre 2024, la Commissione presenta una relazione al Parlamento europeo e al Consiglio sul
recepimento e sull'attuazione della stessa. Se del caso, la Commissione pud riesaminare la presente direttiva e presentare,
ove necessario, una proposta legislativa.

Articolo 36
Entrata in vigore

La presente direttiva entra in vigore il ventesimo giorno successivo alla pubblicazione nella Gazzetta ufficiale dell’'Unione
europea.

Articolo 37
Destinatari

Gli Stati membri sono destinatari della presente direttiva.

Fatto a Strasburgo,'11 dicembre 2018

Per il Parlamento europeo Per il Consiglio
1l presidente La presidente
A. TAJANI J. BOGNER-STRAUSS
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Dichiarazione della Commissione

La Commissione prende atto del testo dell’articolo 11 concordato dal Parlamento europeo e dal Consiglio relativo alle
misure provvisorie.

Le misure provvisorie possono rappresentare uno strumento chiave per le autoritd garanti della concorrenza per
garantire che la concorrenza non sia danneggiata mentre € in corso un'indagine.

Al fine di consentire alle autorita garanti della concorrenza di far fronte in maniera pit efficace agli sviluppi nei mercati
in rapida evoluzione, la Commissione si impegna a svolgere un’analisi all'interno della rete europea della concorrenza
per stabilire se vi sia il modo di semplificare 'adozione delle misure provvisorie entro due anni dalla data di recepimento
della presente direttiva. I risultati di questa analisi saranno presentati al Parlamento europeo e al Consiglio.
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RELAZIONE

1. CONTESTO DELLA PROPOSTA
. Motivi e obiettivi della proposta

| servizi digitali hanno generato importanti vantaggi innovativi per i loro utenti e hanno
contribuito al mercato interno aprendo nuove opportunita commerciali e facilitando il
commercio transfrontaliero. Al giorno d'oggi tali servizi comprendono un‘ampia gamma di
attivita quotidiane, tra cui i servizi di intermediazione online quali i mercati virtuali, i servizi
di social network online, i motori di ricerca online, i sistemi operativi 0 i negozi di
applicazioni software. Tali servizi ampliano la scelta dei consumatori, migliorano l'efficienza
e la competitivita dell'industria e possono aumentare la partecipazione civile nella societa.
Tuttavia, sebbene nell'ambito dell'economia digitale europea operino oltre 10 000 piattaforme
online, la maggior parte delle quali sono PMI, poche grandi piattaforme online si accaparrano
la quota maggiore del valore complessivo generato.

Le grandi piattaforme sono emerse grazie ad alcune caratteristiche del settore, quali i forti
effetti di rete spesso insiti nei loro ecosistemi di piattaforma, e sono elementi strutturanti
essenziali dell'attuale economia digitale, poiché svolgono un ruolo di intermediazione per la
maggior parte delle transazioni tra utenti finali e utenti commerciali. Molte di queste imprese
sono anche in grado di tracciare e profilare in modo completo gli utenti finali'. Alcune grandi
piattaforme agiscono sempre piu spesso da punti di accesso (gateway) o da gatekeeper
(controllori dell'accesso) tra utenti commerciali e utenti finali e beneficiano di una posizione
consolidata e duratura, spesso risultante dalla creazione di ecosistemi conglomerati attorno ai
loro servizi di piattaforma di base, che rafforza le barriere all'ingresso gia esistenti.

Data la loro posizione, i gatekeeper hanno un impatto enorme sui mercati digitali nei quali
sono radicati e ne controllano di fatto I'accesso, creando tra loro e molti utenti commerciali
una forte dipendenza che sfocia talvolta in comportamenti sleali nei confronti di tali utenti. La
situazione descritta ha inoltre effetti negativi sulla contendibilita dei servizi di piattaforma di
base in questione. Le iniziative di regolamentazione degli Stati membri non possono
affrontare pienamente questi effetti; senza un'azione a livello dellUE, esse potrebbero
frammentare il mercato interno.

Le pratiche sleali e la mancanza di contendibilita creano inefficienze nel settore digitale in
termini di prezzi piu alti, qualita inferiore, minore scelta e minore innovazione, a scapito dei
consumatori europei. Affrontare questi problemi e di estrema importanza in considerazione
delle dimensioni dell'economia digitale (stimate tra il 4,5 % e il 15,5 % del PIL mondiale nel
2019, con una tendenza in crescita) e della rilevanza del ruolo delle piattaforme online nei
mercati digitali, con le relative implicazioni sociali ed economiche?.

Sebbene alcuni di questi fenomeni specifici del settore digitale e dei servizi di piattaforma di
base siano osservati in una certa misura anche in altri settori e mercati, I'ambito di

Tracciare e profilare gli utenti finali online non sono necessariamente attivita che destano
preoccupazione in quanto tali; & tuttavia importante garantire che siano svolte in modo controllato e
trasparente, nel rispetto della privacy nonché della protezione dei dati e dei consumatori.

Ad esempio, l'importanza di garantire condizioni di paritda che sostengano valori essenziali quali la
diversita culturale e il pluralismo dei media & stata sottolineata nelle conclusioni del Consiglio sul
rafforzamento dei contenuti europei nell'economia digitale e sulla salvaguardia di un sistema mediatico
libero e pluralistico.
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applicazione della proposta € limitato al settore digitale perché in tale settore i problemi sono
pit pressanti dal punto di vista del mercato interno.

Nel settore digitale la scarsa contendibilita e le pratiche sleali sono piu frequenti e pronunciate
nell'ambito di certi servizi rispetto ad altri. E il caso in particolare di servizi e infrastrutture
digitali diffusi e di uso comune che svolgono principalmente un ruolo di intermediazione
diretta tra gli utenti commerciali e gli utenti finali. Dall'esperienza nell'applicazione del diritto
in materia di concorrenza dell'UE, da numerose relazioni e studi di esperti e dai risultati della
consultazione pubblica aperta risulta che esiste un certo numero di servizi digitali
contraddistinti dagli aspetti seguenti: 1) servizi di piattaforma multilaterali altamente
concentrati, in cui di solito una o pochissime grandi piattaforme digitali stabiliscono le
condizioni commerciali con una notevole autonomia; ii) poche grandi piattaforme digitali
svolgono funzioni di punto di accesso per gli utenti commerciali verso i loro clienti e
viceversa; iii) spesso queste grandi piattaforme digitali che agiscono come gatekeeper
utilizzano il loro potere in modo improprio adottando comportamenti sleali nei confronti degli
utenti commerciali e dei clienti economicamente dipendenti®. La proposta & pertanto
ulteriormente limitata a una serie di "servizi di piattaforma di base" in cui i problemi
individuati sono piu evidenti e preminenti e in cui la presenza di un numero limitato di grandi
piattaforme online che svolgono funzioni di punto di accesso per gli utenti commerciali e gli
utenti finali ha determinato, o rischia di determinare, una scarsa contendibilita sia dei servizi
stessi sia dei mercati in cui questi intervengono. Tra i servizi di piattaforma di base figurano:
i) servizi di intermediazione online (compresi, ad esempio, i mercati, i negozi di
applicazioni software e i servizi di intermediazione online in altri settori come la mobilita, i
trasporti o I'energia); ii) motori di ricerca online; iii) servizi di social network online; iv)
servizi di piattaforma per la condivisione di video; v) servizi di comunicazione
elettronica interpersonale indipendente dal numero; vi) sistemi operativi; vii) servizi
cloud e viii) servizi di pubblicita, comprese le reti pubblicitarie, gli scambi di pubblicita e
qualsiasi altro servizio di intermediazione pubblicitaria, qualora siano collegati a uno o piu
degli altri servizi di piattaforma di base sopra menzionati.

Il fatto che un servizio digitale si configuri come servizio di piattaforma di base non significa
che ogni suo fornitore presenti problemi di contendibilita e pratiche sleali. Tali problemi
insorgono piuttosto in modo particolarmente evidente quando il servizio di piattaforma di
base e gestito da un gatekeeper. | fornitori dei fornitori della piattaforma di base possono
essere considerati gatekeeper se: i) hanno un impatto significativo sul mercato interno; ii)
gestiscono uno o piu importanti punti di accesso dei clienti e iii) detengono una posizione
consolidata e duratura nelle loro operazioni o si prevede che la acquisiranno.

La loro qualita di gatekeeper pud essere stabilita in riferimento a indicatori quantitativi
appropriati e chiaramente circoscritti, che possano servire come presunzioni confutabili per
stabilire se un fornitore specifico si configura come gatekeeper, oppure puo essere stabilita in
base a una valutazione qualitativa caso per caso mediante un'indagine di mercato.

Attualmente i problemi riscontrati in relazione ai gatekeeper non sono affrontati in maniera
efficace o non sono affrontati affatto né nel diritto vigente dell'UE né nel diritto nazionale
degli Stati membri. Le iniziative legislative varate o intraprese in vari Stati membri non
saranno comungue sufficienti a risolvere i problemi poiché sono limitate al territorio
nazionale, mentre i gatekeeper di solito operano a livello transfrontaliero, spesso su scala

Per maggiori dettagli cfr. anche la sezione 5.2.1 della valutazione d'impatto.
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mondiale, e a tale livello sovente distribuiscono anche i loro modelli d'impresa. Senza
un‘azione a livello dell'UE, la legislazione nazionale vigente e in corso di elaborazione puo
determinare una maggiore frammentazione normativa dello spazio di piattaforma.

L'obiettivo della proposta e quindi favorire il pieno sviluppo delle potenzialita delle
piattaforme affrontando a livello dell'UE le principali ripercussioni delle pratiche sleali e della
scarsa contendibilita, in modo da consentire agli utenti finali, e anche agli utenti commerciali,
di sfruttare a pieno i benefici dell’'economia di piattaforma e dell'’economia digitale in
generale, in un ambiente equo e contendibile.

La necessita di affrontare questi problemi dell'economia digitale & stata sottolineata nella
comunicazione della Commissione “"Plasmare il futuro digitale dell'Europa™, nella quale si
afferma che, "[n]ella logica del mercato unico, possono essere necessarie ulteriori regole per
garantire contendibilita, equita e innovazione e la possibilita di ingresso nel mercato, nonché
gli interessi pubblici che vanno al di la di considerazioni economiche o legate alla
concorrenza”. In essa si annuncia inoltre che la Commissione "esaminera ulteriormente, [...],
regole ex ante volte a garantire che i mercati caratterizzati da grandi piattaforme che generano
importanti effetti di rete e agiscono come gatekeeper restino equi e contendibili per gli
innovatori, le imprese e i nuovi operatori del mercato”.

. Coerenza con le disposizioni vigenti nel settore normativo interessato

La presente proposta si fonda sul vigente regolamento P2B>, senza entrarvi in conflitto. Le
definizioni che si applicano ai fini della presente proposta sono coerenti con quelle del
regolamento, in particolare la definizione di "servizi di intermediazione online™ e di "motore
di ricerca online”. Oltre alle norme di base in materia di trasparenza e di equita applicabili a
tutte le piattaforme online, indipendentemente dalle loro dimensioni o dalla loro posizione,
introdotte nel regolamento P2B, la presente proposta stabilisce obblighi chiaramente definiti
nei confronti di un numero molto limitato di fornitori transfrontalieri di servizi di piattaforma
di base che costituiscono importanti punti di accesso affinché gli utenti commerciali possano
raggiungere gli utenti finali. Infine, nel vegliare all'applicazione di tali obblighi, la
Commissione puo beneficiare della trasparenza che i servizi di intermediazione online e i
motori di ricerca online devono garantire, a norma del regolamento P2B, rispetto alle pratiche
che in virtu dell'elenco degli obblighi potrebbero essere illegali se attuate da gatekeeper.

La proposta € inoltre pienamente coerente con la proposta di legge sui servizi digitali
("DSA"). La legge sui servizi digitali € un'iniziativa orizzontale incentrata su questioni quali
la responsabilita degli intermediari online per i contenuti di terze parti, la sicurezza degli
utenti online o gli obblighi asimmetrici in materia di dovere di diligenza per i diversi fornitori
di servizi della societa dell'informazione, in funzione della natura dei rischi che tali servizi
rappresentano per la societa. La proposta di legge sui mercati digitali riguarda invece gli
squilibri economici, le pratiche commerciali sleali dei gatekeeper e gli effetti negativi che ne
conseguono, come la minore contendibilita dei mercati delle piattaforme.

Regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno 2019, che
promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione online (testo
rilevante ai fini del SEE) (GU L 186 dell'11.7.2019, pag. 57).
Regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno 2019, che
promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione online (testo
rilevante ai fini del SEE) (GU L 186 dell'11.7.2019, pag. 57).
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. Coerenza con le altre normative dell'Unione

La presente proposta € coerente con la strategia digitale della Commissione in quanto
contribuisce a garantire un'economia digitale equa e competitiva, uno dei tre pilastri principali
dell'orientamento politico e degli obiettivi annunciati nella comunicazione "Plasmare il futuro
digitale dell'Europa”. La proposta costituira un quadro giuridico coerente, efficace e
proporzionato per far fronte ai problemi dell'economia digitale che attualmente non possono
essere affrontati o non possono essere affrontati in modo efficace.

La proposta integra il diritto vigente dell'UE (e quello interno degli Stati membri) in materia
di concorrenza. Essa contrasta le pratiche sleali dei gatekeeper che non sono contemplate
dalla disciplina della concorrenza dell'UE o che da essa non possono essere regolamentate in
modo efficace. Le norme antitrust infatti riguardano la situazione di mercati specifici e quindi
inevitabilmente intervengono in seguito al verificarsi di un comportamento restrittivo o
abusivo e comportano procedure di indagine per stabilire I'infrazione che richiedono tempo.
L'attuale proposta riduce al minimo gli effetti strutturali pregiudizievoli delle pratiche sleali
ex ante, senza limitare la possibilita di intervenire ex post in virtu del diritto dellUE e
nazionale in materia di concorrenza.

La proposta & conforme ad altri strumenti dell'UE, tra cui la Carta dei diritti fondamentali
dell'UE e la Convenzione europea dei diritti dell'uvomo ("CEDU"), il regolamento generale
sulla protezione dei dati® e I'acquis dell'UE in materia di diritto dei consumatori.

La proposta integra gli atti leqgislativi sulla protezione dei dati. Gli obblighi di trasparenza
sulla profilazione approfondita dei consumatori contribuiranno a una migliore applicazione
del regolamento generale sulla protezione dei dati ("GDPR™"), mentre I'esclusione obbligatoria
della combinazione di dati tra servizi di piattaforma di base integra il livello di protezione
esistente garantito dal GDPR. La proposta chiarisce che spetta ai gatekeeper garantire che
l'osservanza degli obblighi previsti dal regolamento avvenga nel pieno rispetto di altre
normative dell'UE, come quella sulla protezione dei dati personali e della privacy o sulla
tutela dei consumatori.

La proposta é inoltre coerente con la regolamentazione ex ante mirata e adattata di alcuni
settori specifici, tra cui le norme applicabili ai servizi di comunicazione elettronica o alle
vendite allo scoperto, e con le iniziative esistenti riguardanti le pratiche commerciali dannose
nel mondo offline’.

Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei
dati) (Testo rilevante ai fini del SEE) (GU L 119 del 4.5.2016, pag. 1).

Cfr. ad esempio direttiva (UE) 2019/633 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019, in
materia di pratiche commerciali sleali nei rapporti tra imprese nella filiera agricola e alimentare. Per
migliorare la posizione degli agricoltori e delle piccole e medie imprese nella filiera agroalimentare,
I'UE ha adottato questa direttiva che vieta alcune pratiche commerciali sleali tra fornitori piu deboli
rispetto ad acquirenti piu forti. Tra tali pratiche figurano (a titolo esemplificativo): ritardi di pagamenti
per prodotti deperibili, annullamenti di ordini con un breve preavviso, modifica unilaterale delle
condizioni di un accordo, rifiuto di stipulare un contratto scritto, restituzione di prodotti invenduti o da
smaltire o pagamento per il marketing dell'acquirente.
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2. BASE GIURIDICA, SUSSIDIARIETA E PROPORZIONALITA
. Base giuridica

Per affrontare i problemi derivanti dal considerevole grado di dipendenza degli utenti
commerciali dai servizi di piattaforma di base forniti dai gatekeeper e i conseguenti problemi
derivanti dai comportamenti sleali di questi ultimi nei confronti dei loro utenti commerciali,
gli Stati membri applicano, o intendono applicare, norme nazionali divergenti. In tal modo si
produce una frammentazione normativa, in quanto le norme che disciplinano il problema della
slealta dei rapporti di dipendenza dai gatekeeper e la contendibilita di tali servizi divergono in
particolare per quanto riguarda le condizioni necessarie per intervenire e l'incisivita
dell'intervento, e aumentano i costi di conformita per le imprese che operano nel mercato
interno. In assenza di un'azione a livello dell'UE, il fenomeno sara ulteriormente aggravato
dall'adozione di nuove iniziative in corso in diversi Stati membri, mentre in altri Stati membri
le questioni relative alla slealta e alla minore contendibilita dei servizi di piattaforma di base
forniti dai gatekeeper restano irrisolte. Data la natura intrinsecamente transfrontaliera dei
servizi di piattaforma di base forniti dai gatekeeper, la frammentazione normativa
compromettera seriamente il funzionamento del mercato unico dei servizi digitali e dei
mercati digitali in generale. Un'armonizzazione a livello dell'lUE é quindi necessaria e
I'articolo 114 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea ("TFUE") € la base giuridica
pertinente per questa iniziativa.

. Sussidiarieta

Gli obiettivi della proposta non possono essere conseguiti con l'azione individuale degli Stati
membri poiché i problemi sono di natura transfrontaliera e non sono limitati a singoli Stati
membri 0 a un sottoinsieme di Stati membri. Il settore digitale in quanto tale e in particolare i
servizi di piattaforma di base forniti o offerti da gatekeeper sono di natura transfrontaliera,
come dimostrano sia il volume degli scambi transfrontalieri sia il loro potenziale di crescita
futura ancora non sfruttato ed evidenziato dalla configurazione e dal volume di tali scambi
intermediati dalle piattaforme digitali. Quasi il 24 % del commercio online totale in Europa e
transfrontaliero.

Gli operatori digitali operano di norma in diversi Stati membri, se non in tutta I'UE, il che
0ggi € particolarmente vero per servizi quali la pubblicita online, i servizi di social network
online, i mercati online, i servizi di cloud computing, i servizi di ricerca online, i servizi di
piattaforma per la condivisione di video, i servizi di comunicazione interpersonale
indipendenti dal numero o i sistemi operativi. | problemi individuati hanno pertanto rilevanza
a livello dell'Unione, in quanto sorgono a livello transfrontaliero, riguardano diversi Stati
membri e percid non sono limitati al territorio di uno Stato membro®. Cio vale in particolare
per i servizi di piattaforma di base forniti o offerti da gatekeeper.

Anche gli Stati membri che non hanno ancora adottato una legislazione che disciplini i
problemi della slealta e della minore contendibilita dei servizi di piattaforma di base forniti od

Le risposte dei cittadini e dei portatori di interessi alla consultazione pubblica aperta della Commissione
e i riscontri delle autorita nazionali garanti della concorrenza che hanno risposto al questionario della
Commissione indicano che i fallimenti del mercato sembrano essere diffusi in tutta I'Unione, in
particolare nei mercati digitali di natura transfrontaliera. Cfr. la sintesi della consultazione dei portatori
di_interessi sul nuovo strumento per la concorrenza e la sintesi dei contributi delle autoritd nazionali
garanti della concorrenza alla valutazione d'impatto del nuovo strumento per la concorrenza. Gli
intervistati hanno indicato che i fallimenti del mercato possono verificarsi in tutti i settori industriali, ma
molti di loro hanno sottolineato che tali fallimenti sono particolarmente pronunciati nella sfera digitale.
Cfr. l'allegato 5.4 della valutazione d'impatto.
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offerti da gatekeeper sono sempre piu propensi a introdurre misure in materia. NellUE le
diverse legislazioni nazionali, oltre a non essere abbastanza efficaci, possono aumentare la
frammentazione e accrescere i costi di conformita per i grandi operatori del mercato e per gli
utenti commerciali che si rivolgono a loro. Tale situazione negativa si ripercuote, allo stesso
tempo, anche sulle start-up e sulle imprese di minori dimensioni, in quanto impedisce loro di
svilupparsi ed espandersi a livello transfrontaliero per rivolgersi a nuovi mercati, offrire
prodotti migliori e diversificati a prezzi piu competitivi e, a seconda dei casi, diventare
concorrenti di operatori consolidati del settore digitale. Disciplinando il problema delle
pratiche sleali nell'ambito dei servizi di piattaforma di base gestiti da gatekeeper a livello
dell'Unione, il funzionamento del mercato interno sara percio migliorato grazie a norme
comportamentali chiare che forniscano a tutti portatori di interessi certezza giuridica e grazie
a un quadro di intervento a livello dellUE che consenta di affrontare efficacemente e
tempestivamente le pratiche dannose. Una delle condizioni per determinare la designazione di
un fornitore di servizi di piattaforma di base come gatekeeper € che esso incida in modo
significativo sul mercato interno.

. Proporzionalita

La proposta mira a contribuire al corretto funzionamento del mercato unico dei servizi digitali
garantendo che in tutta I'Unione i mercati in cui sono presenti gatekeeper siano contendibili e
leali. In tal modo si promuoverebbero I'innovazione, I'alta qualita dei prodotti e dei servizi
digitali, prezzi equi e competitivi e la libera scelta per gli utenti del settore digitale.

In tale contesto, la proposta si concentra solo sui servizi digitali maggiormente utilizzati dagli
utenti commerciali e dagli utenti finali ("servizi di piattaforma di base") e in cui, sulla base
delle condizioni attuali, i timori destati da una scarsa contendibilita e da pratiche sleali da
parte dei gatekeeper sono piu evidenti e pressanti dal punto di vista del mercato interno. |
servizi di piattaforma di base in questione sono solo quelli che presentano chiaramente le
caratteristiche seguenti: i) un'elevata concentrazione, ossia una o pochissime grandi
piattaforme online stabiliscono le condizioni commerciali con una notevole autonomia
rispetto ai (potenziali) concorrenti, clienti o consumatori; ii) una dipendenza da poche grandi
piattaforme online che servono da punto di accesso per gli utenti commerciali per raggiungere
i clienti e interagire con loro; e iii) un uso spesso improprio del potere da parte dei fornitori di
servizi di piattaforma di base, che adottano comportamenti sleali nei confronti di utenti
commerciali e clienti economicamente dipendenti.

La proposta si applica quindi solo ai fornitori che soddisfano i criteri chiaramente definiti,
indicati sopra, per essere considerati gatekeeper. L'uso di soglie quantitative, come base di
una presunzione confutabile, & integrato dall'uso di criteri qualitativi specificati nella
proposta. Cio consente alla Commissione di designare come gatekeeper i fornitori di servizi di
piattaforma di base che presentano rischi uguali o analoghi per l'equita e la contendibilita del
mercato e garantisce al tempo stesso che gli obblighi si applichino esclusivamente ai fornitori
di servizi di piattaforma di base pertinenti.

L'elenco degli obblighi previsti dalla proposta é stato limitato alle pratiche i) particolarmente
sleali o dannose, ii) che possono essere identificate in modo chiaro e inequivocabile per
garantire la necessaria certezza giuridica ai gatekeeper e alle altre parti interessate e iii) in
merito alle quali e stata maturata un'esperienza sufficiente. La proposta prevede la possibilita
di adattare I'applicazione di alcuni degli obblighi mediante un dialogo tra la Commissione e i
gatekeeper interessati. Essa consente inoltre di includere in modo flessibile altre pratiche
ritenute altrettanto sleali o in grado di mettere ugualmente a rischio I'equita e la contendibilita,
previa un'indagine di mercato approfondita sull'impatto di tali pratiche. Questo meccanismo
garantisce che non vi sia un eccesso di regolamentazione ed evita al tempo stesso una carenza
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di interventi rispetto a pratiche analoghe degli stessi gatekeeper, nel caso in cui le pratiche
evolvano nel tempo.

Le misure proposte sono proporzionate in quanto conseguono il loro obiettivo imponendo un
onere alle imprese del settore digitale solo in modo mirato. La proposta prevede la
cooperazione delle imprese oggetto di un'indagine, ma i costi amministrativi sarebbero
proporzionati e non richiederebbero spese aggiuntive significative date le strutture normative
gia esistenti in applicazione di altri atti legislativi dell'UE (ad esempio il regolamento UE
sulle concentrazioni e il regolamento sulla cooperazione per la tutela dei consumatori). Anche
i costi di conformita per i gatekeeper sarebbero ragionevoli, in quanto sostituirebbero in larga
misura i costi elevati che i grandi fornitori di servizi di piattaforma di base sostengono per
conformarsi a misure regolamentari divergenti che vengono gradualmente introdotte o che
probabilmente verranno introdotte nei diversi Stati membri. Tali costi comprenderebbero
quelli per alcuni funzionari supplementari incaricati di verificare la conformita giuridica delle
politiche aziendali alle nuove norme e per alcuni impiegati che fungano da collegamento con
la Commissione e rispondano alle richieste di informazioni®.

. Scelta dell'atto giuridico

Solo uno strumento legislativo pud affrontare efficacemente i problemi individuati. Un
regolamento e inoltre necessario poiché e direttamente applicabile negli Stati membiri,
stabilisce lo stesso livello di diritti e obblighi per i soggetti privati e consente I'applicazione
coerente ed efficace delle norme nel commercio transfrontaliero online generato
nell'economia di piattaforma online. E particolarmente adatto ad affrontare i problemi di
equita e contendibilita individuati e a evitare la frammentazione del mercato unico per i
servizi di piattaforma di base forniti o offerti da un gatekeeper.

3. RISULTATI DELLE CONSULTAZIONI DEI PORTATORI DI INTERESSI E
DELLE VALUTAZIONID'IMPATTO
. Consultazioni dei portatori di interessi

La Commissione ha svolto vaste consultazioni su un'ampia gamma di questioni relative alle
piattaforme online, tra cui il potere economico di quelle che agiscono come gatekeeper.

In primo luogo, tra il 2 giugno e I'8 settembre 2020, la Commissione ha condotto due diverse
consultazioni pubbliche aperte che si riferivano a due distinte valutazioni d'impatto iniziali: i)
quella del pacchetto relativo alla legge sui servizi digitali - lo strumento normativo ex ante per
le grandi piattaforme online con significativi effetti di rete che agiscono come gatekeeper nel
mercato interno dell'Unione europea™ - e ii) quella del nuovo strumento per la concorrenza™.

In secondo luogo, la Commissione ha condotto una consultazione dei portatori di interessi
sulle relazioni intermedie dell'osservatorio dell'economia delle piattaforme online®?, a
sostegno dell'attuale iniziativa®.

Per maggiori dettagli cfr. anche la sezione 6.6.1 della valutazione d'impatto.
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-
package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers e
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-New-competition-tool.
L'allegato 2 della valutazione d'impatto offre una panoramica dettagliata delle due consultazioni.
https://platformobservatory.eu/.
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/commission-expert-group-publishes-progress-
reports-online-platform-economy.
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In terzo luogo, il JRC ha condotto workshop™*, conferenze® e ricerche che hanno contribuito
all'elaborazione della definizione del problema e all'individuazione delle opzioni strategiche
preliminari. Oltre agli strumenti di consultazione utilizzati, i servizi della Commissione hanno
anche incontrato bilateralmente i portatori di interessi nel contesto delle consultazioni
pubbliche e del periodo per la presentazione di osservazioni sulle valutazioni d'impatto
iniziali.

Hanno infine contribuito alla definizione delle opzioni strategiche un dialogo strutturato con
gli Stati membri, in particolare mediante il gruppo di esperti sul commercio elettronico, gli
scambi bilaterali e multilaterali e le conferenze.

In generale le consultazioni pubbliche hanno sostenuto decisamente un intervento contro le
pratiche sleali dei gatekeeper. Un'ampia maggioranza di coloro che hanno risposto alle
consultazioni pubbliche e a un questionario rivolto alle autorita nazionali garanti della
concorrenza ha infatti convenuto che esistono problemi strutturali irrisolvibili nel quadro
giuridico vigente in materia di concorrenza; la stessa maggioranza riteneva che la
Commissione dovrebbe poter intervenire nei mercati in cui sono presenti i gatekeeper. Tale
posizione e stata espressa da un'ampia maggioranza di imprese e associazioni imprenditoriali,
da tutte le organizzazioni della societa civile (comprese le organizzazioni non governative e i
sindacati) e da tutte le autoritd pubbliche®. Anche le organizzazioni dei consumatori, come
I'Ufficio europeo delle unioni dei consumatori, hanno chiaramente segnalato i problemi
relativi alle piattaforme online e ai mercati digitali’’. Secondo tali intervistati, un intervento
che affronti questi problemi genererebbe i giusti incentivi all'innovazione e contribuirebbe ad
aumentare la scelta dei consumatori, aprendo la strada a nuove piattaforme e a servizi
innovativi e rispettosi della vita privata.

Sulla questione le piattaforme online si sono mostrate divise: la maggior parte delle grandi
piattaforme e delle loro associazioni rappresentative ha messo in dubbio la necessita di un
nuovo strumento destinato ai gatekeeper, mentre molte piattaforme di piccole e medie
dimensioni, in particolare se utenti commerciali delle grandi piattaforme online, si sono
dichiarate favorevoli a un nuovo strumento di questo tipo.

| dissenzienti hanno sostenuto che il concetto di gatekeeper é troppo ampio e dovrebbe invece
essere valutato caso per caso e che la Commissione pud gia intervenire qualora il
comportamento di un gatekeeper contravvenga all'articolo 102 TFUE. Secondo la
Commissione l'articolo 102 TFUE non é tuttavia sufficiente ad affrontare tutti i problemi
associati ai gatekeeper, dato che non tutti detengono necessariamente una posizione

1 Workshop dell'osservatorio dell'economia delle piattaforme online sul potere di mercato e la pubblicita

online, 29 gennaio 2020; il 28 luglio e il 10 settembre 2020, ICF, WIK-Consult GmbH, Cullen
International e CEPS hanno organizzato una tavola rotonda di esperti accademici ad alto livello a
sostegno della Commissione in preparazione della valutazione d'impatto delle piattaforme con effetti di
rete considerevoli e che agiscono come gatekeeper.
1 Ad esempio la conferenza "Shaping competition policy in the era of digitisation™:
https://ec.europa.eu/competition/scp19/.
Sintesi della consultazione pubblica aperta sulle norme ex ante, sintesi della consultazione dei portatori
di_interessi sul nuovo strumento per la concorrenza e sintesi dei contributi delle autorita nazionali
garanti_della concorrenza alla valutazione d'impatto del nuovo strumento per la concorrenza; cfr.
l'allegato 2 della valutazione di impatto.
Ad esempio, nella risposta dell'Ufficio europeo delle unioni dei consumatori si afferma che le sfide
poste in particolare dai grandi operatori dei mercati digitali richiedono nuovi strumenti, oltre alla
tradizionale applicazione del diritto in materia di concorrenza, per tutelare gli interessi dei consumatori
in modo efficace e tempestivo.
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dominante e che le pratiche possono non rientrare nell'ambito di applicazione dell'articolo 102
TFUE se non vi € alcun effetto dimostrabile sulla concorrenza in mercati pertinenti
chiaramente definiti. L'articolo 102 TFUE inoltre non sempre consente di intervenire con la
rapidita necessaria per affrontare queste pratiche pressanti nel modo piu tempestivo e quindi
piu efficace possibile.

Un'ampia maggioranza degli intervistati ha inoltre ritenuto che una normativa destinata alle
piattaforme dovrebbe includere divieti e obblighi per le piattaforme dei gatekeeper e ha
sostenuto che i rimedi potrebbero avere carattere pil marcatamente procedurale invece di
imporre un determinato comportamento. Un'ampia maggioranza dei portatori di interessi ha
sostenuto che I'elenco di pratiche problematiche proposto, o "lista nera”, dovrebbe riguardare
le pratiche chiaramente sleali e dannose delle piattaforme dei gatekeeper.

Per quanto riguarda la definizione della posizione di gatekeeper, le opinioni dei portatori di
interessi erano divise. Alcune piattaforme hanno sostenuto che l'inclusione di diversi servizi
nell'offerta di una singola impresa-piattaforma non rivela molto sulla sua forza, alla stessa
stregua della capacita di trasferire attivi da un settore all'altro. E stato proposto di designare i
gatekeeper senza approfondire la conoscenza del loro modello aziendale, di riesaminare le
loro valutazioni periodicamente, di applicare la designazione alle attivita identificate e di
applicare alcune norme a livello di settore.

In generale i portatori di interessi di tutte le categorie hanno sottolineato la necessita di
garantire un elevato livello di coerenza e di certezza giuridica e la necessita di assicurare che i
criteri utilizzati per identificare i gatekeeper siano trasparenti, obiettivi e facilmente
misurabili. Gli utenti hanno per lo piu citato una combinazione di criteri quantitativi e
qualitativi.

Le autorita nazionali si sono espresse favorevolmente rispetto a un nuovo strumento destinato
ai gatekeeper e alla necessita di un approccio a livello dell'UE per evitare la frammentazione
normativa, sottolineando al contempo l'importanza di coinvolgere immediatamente nel
progetto legislativo i rappresentanti competenti dei governi nazionali.

Anche la societa civile e gli editori dei media hanno sostenuto con decisione un nuovo
strumento destinato ai gatekeeper invocando un adeguato grado di trasparenza del mercato, la
garanzia di un certo grado di diversita dei media e il rispetto dell'autonomia e della scelta dei
consumatori.

. Raccolta e utilizzazione dei pareri degli esperti

La presente iniziativa si basa su uno studio di valutazione d'impatto e su diversi studi
esterni'®. Inoltre, tra il 2018 e il 2020, la Commissione o suoi contraenti esterni hanno
condotto varie consultazioni pubbliche e redatto diversi studi e relazioni. L'osservatorio
dell'economia delle piattaforme online, con I'assistenza del proprio gruppo di esperti
composto da 15 esperti del mondo accademico e sostenuto da uno studio approfondito, ha
fornito una serie di relazioni e di documenti analitici che hanno contribuito al lavoro di
definizione dei problemi. La ricerca economica interna e il sostegno all'elaborazione degli
interventi da parte del Centro comune di ricerca ("JRC"), hanno dato un ulteriore contributo
alla valutazione d'impatto della presente iniziativa. Gli Stati membri inoltre sono stati
destinatari di una consultazione online esaminata durante una riunione del gruppo di esperti

18 Studio a sostegno della valutazione d'impatto (ICF); M. Motta & M. Peitz (2020), Intervention trigger

and underlying theories of harm - Expert advice for the Impact Assessment of a New Competition Tool;
G. S. Crawford, P. Rey, & M. Schnitzer (2020), An Economic Evaluation of the EC's Proposed "New
Competition Tool".
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sul commercio elettronico dedicato alla presente iniziativa. Infine, la Commissione ha
organizzato una serie di conferenze, workshop e riunioni con esperti del mondo accademico, i
cui pareri hanno contribuito alla definizione del problema e alla strategia di raccolta delle
prove. Diversi documenti che illustrano la posizione degli Stati membri rispetto alle
piattaforme dei gatekeeper, come pure numerose relazioni e vari studi provenienti da paesi
terzi, hanno contribuito alla definizione del presente strumento giuridico™.

. Valutazione d'impatto

La valutazione d'impatto alla base della proposta e stata esaminata dal comitato per il
controllo normativo della Commissione, che il 10 dicembre 2020 ha emesso un parere
positivo. Il parere del comitato, le raccomandazioni e una spiegazione della modalita con cui
se ne € tenuto conto figurano nell'allegato 1 del documento di lavoro dei servizi della
Commissione che accompagna la presente proposta. L'allegato 3 fornisce una panoramica dei
soggetti che sarebbero interessati dalla presente proposta e del modo in cui la presente
proposta li riguarderebbe.

La Commissione ha esaminato diverse opzioni strategiche per conseguire I'obiettivo generale
della presente iniziativa, ossia garantire il corretto funzionamento del mercato interno
promuovendo un'effettiva concorrenza nei mercati digitali e in particolare un ambiente delle
piattaforme online equo e contendibile.

Per disciplinare i comportamenti problematici dei gatekeeper, sono state confrontate tre
opzioni strategiche: opzione 1 - Elenco predefinito dei gatekeeper e obblighi direttamente
applicabili; opzione 2 - Quadro parzialmente flessibile di designazione e aggiornamento
degli obblighi, che prevede un dialogo normativo per I'attuazione di alcuni di essi; e
opzione 3 - Opzione flessibile basata esclusivamente su soglie qualitative. Ciascuna di
queste opzioni lasciava aperte scelte progettuali pit dettagliate da sottoporre a considerazioni
politiche, ad esempio in merito alla combinazione e al livello precisi delle soglie quantitative
da utilizzare o all'esatta portata dei rimedi disponibili in caso di sistematica inosservanza degli
obblighi da parte del gatekeeper designato.

Tutte le opzioni prevedono l'attuazione, la supervisione e I'applicazione a livello dell'UE da
parte della Commissione in qualita di organismo di regolamentazione competente. Data la
portata paneuropea delle imprese interessate, un modello di applicazione decentrata non
sembra essere un‘alternativa plausibile, anche alla luce del rischio di frammentazione
normativa che l'iniziativa intende evitare, né sarebbe proporzionato dato il numero limitato di
gatekeeper che rientrerebbero nell'ambito di applicazione del quadro proposto. Per integrare le
competenze nazionali in materia di economia di piattaforma, l'iniziativa prevede tuttavia che
la Commissione, prima di adottare determinate decisioni (ad esempio in materia di non
conformita, ammende), consulti un comitato composto da rappresentanti degli Stati membri, il
comitato consultivo per i mercati digitali.

L'opzione prescelta (opzione 2) si compone di a) un elenco chiuso di servizi di piattaforma di
base; b) una combinazione di criteri quantitativi e qualitativi per designare i fornitori di
servizi di piattaforma di base come gatekeeper; c) obblighi direttamente applicabili, compresi
alcuni obblighi la cui attuazione puo essere agevolata tramite un dialogo normativo; e d) la
possibilita per la Commissione di aggiornare lo strumento, a seguito di un'indagine di
mercato, per quanto riguarda gli obblighi dei gatekeeper, mediante atti delegati, se e nella
misura in cui siano individuate nuove pratiche altrettanto sleali e che potrebbero
compromettere la contendibilita, e mediante proposte di modifica negli altri casi. Le indagini

9 Cfr. anche l'allegato 1, sezione 5, della valutazione d'impatto sulle varie fonti di prova utilizzate.
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di mercato possono anche evidenziare la necessita di modificare l'elenco dei servizi di
piattaforma di base.

Si e ritenuto che questa opzione potesse conseguire nel modo piu efficace gli obiettivi della
presente iniziativa, in quanto prevede un intervento tempestivo per tutte le pratiche
problematiche individuate, consentendo al contempo per alcune di esse un dialogo normativo
per l'attuazione di misure da parte del gatekeeper designato. L'opzione in questione consente
inoltre di contrastare nuove pratiche sleali, permettendo cosi di risolvere i fallimenti del
mercato in un ambiente digitale in dinamico cambiamento. Allo stesso tempo, per quanto
riguarda i gatekeeper di cui si prevede che acquisiranno una posizione consolidata e duratura
nell'ambito delle loro attivita in un futuro prossimo, ma che ancora non ne beneficiano, la
proposta individua un sottoinsieme proporzionato di obblighi che sono particolarmente
pertinenti alla salvaguardia e al miglioramento della contendibilita.

L'opzione prescelta aumentera la contendibilita dei servizi di piattaforma di base e del settore
digitale in senso lato, aiutando le imprese a superare le barriere derivanti dai fallimenti del
mercato o dalle pratiche commerciali sleali dei gatekeeper. Cio contribuira a favorire
I'emergere di piattaforme alternative, che potrebbero fornire prodotti e servizi innovativi e di
alta qualita a prezzi accessibili. Condizioni piu eque e paritarie per tutti gli attori del settore
digitale consentirebbero loro di sfruttare maggiormente le potenzialita di crescita
dell'economia di piattaforma.

| benefici possono plausibilmente comportare maggiori potenzialita di innovazione tra le
piccole imprese e una migliore qualita del servizio, con un conseguente aumento del
benessere dei consumatori. La migliore contendibilita dei servizi di piattaforma di base
ottenibile grazie all'opzione prescelta puo produrre un surplus del consumatore stimato a 13
miliardi di EUR, ossia un aumento di circa il 6 % rispetto allo scenario di riferimento?.

Il costo principale é rappresentato dalle spese che i gatekeeper dovranno sostenere per
conformarsi alle nuove norme. Le imprese diverse dalle piattaforme dei gatekeeper
potrebbero dover sostenere alcuni costi amministrativi nel rispondere alle richieste di
informazioni. E tuttavia improbabile che questi ultimi costi rappresentino un aumento
sostanziale rispetto ai costi di conformita che le imprese dovrebbero altrimenti sostenere a
fronte di richieste di informazioni nell'ambito di cause in materia di diritto della concorrenza
dell'UE o in virtu di altre norme nazionali specifiche.

L'impatto delle opzioni strategiche sulle diverse categorie di portatori di interessi (gatekeeper,
concorrenti, utenti commerciali, consumatori, autorita di regolamentazione) & spiegato in
dettaglio nell'allegato 3 della valutazione d'impatto a sostegno della presente iniziativa.
L'allegato valuta anche I'impatto di ciascun obbligo per ogni categoria di portatori di interessi
in termini sia quantitativi che qualitativi, per quanto possibile.

Per quanto riguarda lI'impatto dell'iniziativa sulle PMI, poiché & molto improbabile che si
qualifichino come gatekeeper e poiché non sarebbero soggette agli obblighi dell'elenco, la
presente iniziativa non imporrebbe loro un onere aggiuntivo. Le nuove norme, parificando le
condizioni, consentirebbero invece alle PMI (compresi gli utenti commerciali e altri fornitori
di servizi di piattaforma di base) di crescere in tutto il mercato interno grazie all'eliminazione
di importanti barriere all'ingresso e all'espansione. E probabile che le misure previste portino
anche a una maggiore concorrenza tra le piattaforme per gli utenti commerciali e di
conseguenza a servizi di qualita piu elevata a prezzi piu competitivi e a una maggiore

2 Cfr. l'allegato 3 della valutazione d'impatto.
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produttivita. Gli utenti commerciali avrebbero anche maggiore fiducia nella vendita online, in
quanto sarebbero protetti contro pratiche sleali.

Un Kit di strumenti per I'applicazione delle norme piu completo permettera alle imprese di
prosperare grazie alle proprie capacita favorendo la crescita economica, che a sua volta si
tradurra in maggiori entrate fiscali per le amministrazioni nazionali. Per la Commissione,
I'onere per l'attuazione di questa iniziativa € basso (principalmente la ridistribuzione di posti
di lavoro esistenti) rispetto ai benefici per I'economia. Le autorita nazionali dovrebbero
sostenere alcuni costi amministrativi minori.

La lealta e la maggiore contendibilita del settore digitale favorirebbero una produttivita piu
alta, che si tradurrebbe in una piu elevata crescita economica. La promozione di una maggiore
contendibilita dei servizi di piattaforma di base e dei mercati digitali & inoltre di particolare
importanza per I'aumento dei flussi commerciali e di investimenti.

. Efficienza normativa e semplificazione

La presente proposta stabilisce misure che si applicheranno ai grandi fornitori di servizi di
piattaforma di base che soddisfano le condizioni per essere designati come gatekeeper. Gli
altri fornitori di servizi di piattaforma di base e di servizi ausiliari, gli utenti commerciali e gli
utenti finali beneficeranno della chiara definizione e circoscrizione degli obblighi previsti. La
proposta mira inoltre specificamente a facilitare la crescita sostenibile dei servizi di
piattaforma di base e dell'economia di piattaforma in senso lato ed & concepita in modo da
essere completamente neutrale dal punto di vista tecnologico.

. Diritti fondamentali

La proposta e conforme alla Carta dei diritti fondamentali dell'UE, alla Convenzione europea
dei diritti dell'uomo e al regolamento generale sulla protezione dei dati.

L'introduzione dell'aggiornamento dinamico delle pratiche sleali sarebbe subordinata alla
garanzia del pieno rispetto dei diritti fondamentali all'equo processo e alla buona
amministrazione sanciti dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che sono vincolanti
per le istituzioni dell'UE.

Nell'ambito del nuovo quadro, i poteri d'indagine della Commissione sarebbero soggetti a tutti
i diritti connessi all'equo processo, come il diritto di essere ascoltati, il diritto a una decisione
motivata e l'accesso al controllo giurisdizionale, compresa la possibilita di impugnare le
misure esecutive e sanzionatorie. Tali diritti si applicano in caso di processi amministrativi?'.

Inoltre il contesto giuridico equo e sicuro che la presente proposta intende creare contribuira a
mantenere un giusto equilibrio fra le rispettive liberta d'impresa dei fornitori di servizi di
piattaforma di base e dei loro utenti commerciali (articolo 16 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea).

4. INCIDENZA SUL BILANCIO

Per conseguire nel miglior modo possibile gli obiettivi della presente iniziativa, & necessario
finanziare una serie di azioni sia a livello della Commissione, dove e prevista la
ridistribuzione di 80 ETP, sia a livello degli Stati membri, attraverso la loro partecipazione
attiva al comitato consultivo per i mercati digitali composto da rappresentanti degli Stati
membri. Le risorse finanziarie complessive necessarie per l'attuazione della proposta nel

2 Ibid, al capo V e capo X.
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periodo 2021-2027 ammonteranno a 81 090 milioni di EUR, di cui 50 640 milioni di EUR di
costi amministrativi e 30 450 milioni di EUR interamente coperti dagli stanziamenti previsti
nel QFP 2021-2027 nell'ambito delle dotazioni finanziarie del programma per il mercato
unico e del programma Europa digitale. 1l finanziamento sosterra, tra l'altro, attivita quali la
designazione dei fornitori di servizi di piattaforma di base, lo svolgimento di indagini di
mercato e I'esecuzione di qualsiasi altra azione investigativa e di applicazione e delle attivita
di monitoraggio. Il finanziamento sosterra inoltre I'esecuzione di un riesame periodico di
elementi specifici del regolamento e di una valutazione del regolamento, nonché una
valutazione continua dell'efficacia e dell'efficienza delle misure attuate e dei costi legati al
mantenimento, allo sviluppo, all'hosting e al funzionamento di un sistema informativo
centrale, oltre alla relativa assistenza. Una panoramica dettagliata dei costi & fornita nella
scheda finanziaria collegata a questa iniziativa.

5. ALTRI ELEMENTI
. Piani attuativi e modalita di monitoraggio, valutazione e segnalazione

Data la natura dinamica dell'economia di piattaforma, il monitoraggio e la valutazione
dell'iniziativa costituiscono una parte importante della proposta. Cio risponde anche alle
esplicite richieste di una funzione di monitoraggio dedicata avanzate dai portatori di interessi,
compresi gli Stati membri, e riflette I'importanza attribuita a un'opzione strategica autonoma
in materia di monitoraggio considerata nella valutazione d'impatto iniziale. Il monitoraggio
sara pertanto diviso in due parti: i) un monitoraggio continuo, che ogni due anni fornira
informazioni sugli sviluppi recenti del mercato coinvolgendo potenzialmente I'osservatorio
dell'UE sull'economia delle piattaforme online, e ii) obiettivi operativi e indicatori specifici
per misurarli.

Il monitoraggio continuo e periodico riguardera gli aspetti principali seguenti: i) monitoraggio
di aspetti relativi all'ambito di applicazione (ad esempio i criteri per la designazione dei
gatekeeper, l'evoluzione della loro designazione, l'uso della valutazione qualitativa nel
processo di designazione); ii) monitoraggio delle pratiche sleali (conformita, modelli di
applicazione, evoluzione); e iii) monitoraggio come stimolo per l'avvio di un'indagine di
mercato allo scopo di esaminare i nuovi servizi di piattaforma di base e le relative pratiche nel
settore digitale.

Il monitoraggio terra anche in debito conto il lavoro concettuale svolto dal gruppo di esperti
dell'osservatorio dell'UE sull'economia delle piattaforme online nell'ambito della misurazione
e degli indicatori economici®.

L'efficacia e I'efficienza della proposta saranno inoltre monitorate utilizzando indicatori
predefiniti per stabilire se possano essere necessarie norme aggiuntive, anche per quanto
riguarda l'applicazione, per garantire che i mercati digitali in tutta I'UE siano equi e
contendibili. L'impatto dell'intervento sara di conseguenza valutato nel contesto di un
esercizio di valutazione e, se necessario, sara attivata una clausola di riesame che consentira
alla Commissione di adottare misure adeguate, comprese proposte legislative.

Gli Stati membri forniranno inoltre tutte le informazioni pertinenti in loro possesso di cui la
Commissione potrebbe avere bisogno ai fini della valutazione.

22

https://platformobservatory.eu/app/uploads/2020/07/ProgressReport Workstream_on_Measure
ment_and Economic_Indicators 2020.pdf.
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. Illustrazione dettagliata delle singole disposizioni della proposta

Il capo | stabilisce le disposizioni generali, tra cui l'oggetto, lo scopo e I'ambito di
applicazione del regolamento, compreso il suo effetto di armonizzazione in relazione a talune
legislazioni nazionali (articolo 1), e le definizioni dei termini utilizzati, nonché gli obiettivi
della proposta (articolo 2).

Il capo Il contiene le disposizioni relative alla designazione dei gatekeeper. Piu
specificamente stabilisce le condizioni alle quali i fornitori di servizi di piattaforma di base
devono essere designati come gatekeeper sulla base di criteri quantitativi (mediante una
presunzione confutabile) o a seguito di una valutazione caso per caso nel corso di un'indagine
di mercato (articolo 3). Tale capo inoltre stabilisce le condizioni in base alle quali la
designazione di un gatekeeper pu0 essere riconsiderata e introduce l'obbligo di riesaminarla
regolarmente (articolo 4).

Il capo Il enuncia le pratiche dei gatekeeper che limitano la contendibilita e che sono sleali.
In particolare stabilisce gli obblighi direttamente applicabili (articolo 5) e gli obblighi soggetti
a specifica (articolo 6) che i gatekeeper designati dovrebbero osservare per ciascuno dei
servizi di piattaforma di base elencati nella relativa decisione di designazione. Stabilisce
inoltre un quadro per un eventuale dialogo tra il gatekeeper designato e la Commissione in
relazione alle misure che il gatekeeper ha attuato o intende attuare per ottemperare agli
obblighi di cui all'articolo 6 (articolo 7). Fissa inoltre le condizioni alle quali & possibile
sospendere gli obblighi per un singolo servizio di piattaforma di base in circostanze
eccezionali (articolo 8) o concedere un'esenzione per motivi di interesse pubblico (articolo 9).
Altre disposizioni di questo capo stabiliscono un meccanismo per l'aggiornamento dell'elenco
degli obblighi (articolo 10); la precisazione che gli obblighi previsti dal regolamento si
applicano indipendentemente dal fatto che la pratica in questione del gatekeeper designato sia
di natura contrattuale, commerciale, tecnica o di altra natura (articolo 11); l'obbligo di
notificare qualsiasi concentrazione prevista ai sensi del regolamento dellUE sulle
concentrazioni (articolo 12); e lI'obbligo per il gatekeeper designato di sottoporre a un audit
indipendente qualsiasi tecnica di profilazione dei consumatori che il gatekeeper applichi
direttamente o trasversalmente ai suoi servizi di piattaforma di base (articolo 13).

Il capo IV prevede norme per lo svolgimento di indagini di mercato, in particolare i requisiti
procedurali per l'avvio di un'indagine di mercato (articolo 14) e norme per lo svolgimento di
diversi tipi di indagini di mercato: i) designazione di un gatekeeper (articolo 15), ii) indagine
di inosservanze sistematiche (articolo 16) e iii) indagine su nuovi servizi di piattaforma di
base e nuove pratiche (articolo 17).

Il capo V contiene le disposizioni concernenti l'attuazione e I'esecuzione del presente
regolamento. Prevede i requisiti procedurali per l'avvio di un procedimento (articolo 18).
Stabilisce quindi le norme relative ai diversi strumenti utilizzabili nell'ambito delle indagini di
mercato o delle procedure previste dal regolamento. Tra questi figurano la possibilita per la
Commissione di chiedere informazioni (articolo 19), di procedere ad audizioni e raccogliere
dichiarazioni (articolo 20) e di effettuare accertamenti in loco (articolo 21), di adottare misure
provvisorie (articolo 22), di rendere vincolanti per i gatekeeper le misure volontarie (articolo
23) e di monitorarne la conformita al regolamento (articolo 24).

In caso di non conformita la Commissione pu0 adottare decisioni relative all'inosservanza
(articolo 25) e irrogare ammende (articolo 26) nonché penalita di mora (articolo 27) per
violazioni del regolamento da parte dei gatekeeper, oltre che per la comunicazione di
informazioni inesatte, incomplete o fuorvianti nel contesto dell'indagine. Il regolamento fissa
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inoltre un termine di prescrizione per I'imposizione e I'applicazione di sanzioni (articoli 28 e
29).

Diverse disposizioni di tale capo stabiliscono le garanzie procedurali dinanzi alla
Commissione, in particolare il diritto di essere ascoltati e di accedere al fascicolo (articolo 30)
e la tutela del segreto professionale (articolo 31). 1l capo V prevede inoltre la consultazione
del comitato consultivo per i mercati digitali istituito dal regolamento prima di adottare
specifiche decisioni individuali destinate ai gatekeeper (articolo 32). Infine, il regolamento
prevede la possibilita per tre o piu Stati membri di chiedere alla Commissione di avviare
un'indagine di mercato a norma dell'articolo 15 (articolo 33).

Il capo VI contiene ulteriori disposizioni generali, quali I'obbligo di pubblicare uno specifico
gruppo di decisioni individuali adottate a norma del regolamento (articolo 34), la precisazione
che la Corte di giustizia dell'Unione europea ha competenza giurisdizionale anche di merito
per quanto riguarda i pagamenti di ammende e sanzioni (articolo 35) e la possibilita di
adottare atti di esecuzione (articolo 36) e delegati (articolo 37).

Infine, le restanti disposizioni di tale capo riguardano la clausola di riesame (articolo 38) e la
precisazione dell'entrata in vigore e delle date di applicazione del regolamento (articolo 39).

2020/0374 (COD)
Proposta di
REGOLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO
relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale (legge sui mercati digitali)

(Testo rilevante ai fini del SEE)

IL PARLAMENTO EUROPEO E IL CONSIGLIO DELL'UNIONE EUROPEA,
visto il trattato sul funzionamento dell'Unione europea, in particolare I'articolo 114,
vista la proposta della Commissione europea,

previa trasmissione del progetto di atto legislativo ai parlamenti nazionali,

visto il parere del Comitato economico e sociale europeo®,

visto il parere del Comitato delle regioni®,

visto il parere del garante europeo della protezione dei dati®,

deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria,

considerando quanto segue:

1) | servizi digitali in generale, e le piattaforme online in particolare, svolgono un ruolo
sempre piu importante a livello economico, in particolare nel mercato interno,

2 GU C del , pag. .
2 GU C del , pag. .
% GU C del , pag. .
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fornendo nuove opportunita commerciali nell'Unione e agevolando gli scambi
transfrontalieri.

I servizi di piattaforma di base presentano allo stesso tempo una serie di caratteristiche
che possono essere sfruttate dai rispettivi fornitori. Tali caratteristiche dei servizi di
piattaforma di base includono, tra I'altro, economie di scala estreme, derivanti spesso
da costi marginali pari pressoché a zero per l'aggiunta di utenti commerciali o utenti
finali. Tra le altre caratteristiche dei servizi di piattaforma di base figurano effetti di
rete molto forti, una capacita di connettere molti utenti commerciali con molti utenti
finali grazie alla multilateralita di tali servizi, un grado significativo di dipendenza sia
degli utenti commerciali sia degli utenti finali, effetti di lock-in, I'indisponibilita per gli
utenti finali del multihoming per uno stesso scopo, l'integrazione verticale e vantaggi
basati sui dati. Tutte le caratteristiche sopraelencate, in combinazione col
comportamento sleale dei fornitori di tali servizi, possono compromettere
considerevolmente la contendibilita dei servizi di piattaforma di base, nonché avere un
impatto sull'equita del rapporto commerciale tra i fornitori di tali servizi e i relativi
utenti commerciali e finali, determinando nella pratica riduzioni rapide e,
potenzialmente, di ampia portata in termini di scelta per gli utenti commerciali e gli
utenti finali e possono pertanto conferire al fornitore di tali servizi la posizione
cosiddetta di gatekeeper (controllore dell'accesso).

E emerso un numero ridotto di grandi fornitori di servizi di piattaforma di base dotati
di considerevole potere economico. Generalmente tali fornitori vantano una capacita di
connettere molti utenti commerciali con molti utenti finali attraverso i loro servizi; cio,
a sua volta, consente loro di sfruttare i vantaggi acquisiti in un settore della loro
attivita, quali I'accesso a grandi quantita di dati, in nuovi settori. Alcuni di tali fornitori
esercitano un controllo su interi ecosistemi di piattaforme nell'economia digitale e per
gli operatori di mercato esistenti o nuovi & estremamente difficile, a livello strutturale,
sfidarli o contrastarli, indipendentemente dal livello di innovazione o efficienza di
questi ultimi. La contendibilita e estremamente ridotta a causa dell'esistenza di barriere
molto alte all'ingresso o all'uscita, tra cui i costi di investimento elevati, che in caso di
uscita non possono essere recuperati 0 possono essere recuperati con difficolta, e
I'assenza di alcuni input chiave nell'economia digitale, quali i dati, o I'accesso ridotto
agli stessi. Cresce di conseguenza la probabilita che i mercati sottostanti non
funzionino correttamente o non siano in grado di farlo nell'immediato futuro.

E probabile che la combinazione di tali caratteristiche dei gatekeeper determini in
molti casi squilibri gravi in termini di potere contrattuale e, di conseguenza, pratiche
sleali e condizioni inique tanto per gli utenti commerciali quanto per gli utenti finali
dei servizi di piattaforma di base forniti dai gatekeeper, a discapito dei prezzi, della
qualita, della scelta e dell'innovazione nell'ambito di tali servizi.

Ne consegue che spesso i processi di mercato non sono in grado di garantire risultati
economici equi per quanto riguarda i servizi di piattaforma di base. Gli articoli 101 e
102 TFUE, pur continuando ad applicarsi al comportamento dei gatekeeper, hanno un
ambito di applicazione limitato a talune tipologie di potere di mercato (ad esempio una
posizione dominante in mercati specifici) e di comportamento anticoncorrenziale,
mentre la loro applicazione avviene ex post e richiede un'indagine approfondita, caso
per caso, di fatti spesso molto complessi. Inoltre, il diritto vigente dell'Unione non
affronta, o non affronta in maniera efficace, i problemi individuati per quanto concerne
il buon funzionamento del mercato interno, imputabili al comportamento dei
gatekeeper, che non dispongono necessariamente di una posizione dominante in
termini di diritto della concorrenza.
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(8)

(9)

(10)

| gatekeeper hanno un impatto considerevole sul mercato interno, poiché forniscono
punti di accesso (gateway) a un gran numero di utenti commerciali per raggiungere gli
utenti finali in tutta I'Unione e su mercati diversi. L'impatto negativo delle pratiche
sleali sul mercato interno e, in particolare, la scarsa contendibilita dei servizi di
piattaforma di base, nonché le relative ripercussioni a livello sociale ed economico,
hanno indotto i legislatori nazionali e settoriali a intervenire. Sono gia state adottate o
proposte alcune soluzioni normative nazionali volte ad affrontare le pratiche sleali e la
contendibilita dei servizi digitali o, quanto meno, di alcuni di essi. Cio ha creato il
rischio di soluzioni normative divergenti, con conseguente frammentazione del
mercato interno, incrementando di conseguenza il rischio di un aumento dei costi di
conformita dovuti a serie di requisiti normativi nazionali divergenti.

E pertanto opportuno garantire in tutta I'Unione tutele normative adeguate agli utenti
commerciali e agli utenti finali di servizi di piattaforma di base forniti da gatekeeper,
per contrastare i comportamenti sleali di questi ultimi al fine di agevolare le attivita
economiche transfrontaliere all'interno dell'Unione e cosi migliorare il corretto
funzionamento del mercato interno e rispondere alla frammentazione che sta
emergendo o che potrebbe emergere nei settori specifici contemplati dal presente
regolamento. Inoltre i gatekeeper, pur avendo tendenza ad adottare modelli
commerciali e strutture algoritmiche globali o, quanto meno, paneuropei, possono
adottare, e hanno in qualche caso adottato, condizioni e pratiche commerciali diverse
in Stati membri diversi, il che puo creare disparita tra le condizioni di concorrenza per
gli utenti dei servizi di piattaforma di base forniti dai gatekeeper, a discapito
dell'integrazione nel mercato interno.

Ravvicinare le legislazioni nazionali divergenti dovrebbe determinare I'eliminazione
degli ostacoli alla liberta di fornire servizi, anche al dettaglio, e di usufruirne nel
mercato interno. E pertanto opportuno stabilire a livello dell'Unione una serie mirata di
norme obbligatorie armonizzate per garantire mercati digitali equi e contendibili che
prevedano la presenza di gatekeeper nel mercato interno.

E possibile evitare in modo efficace una frammentazione del mercato interno solo
impedendo agli Stati membri di applicare normative nazionali specifiche per i tipi di
imprese e servizi contemplati dal presente regolamento. Allo stesso tempo, poiché il
presente regolamento mira a integrare l'applicazione del diritto della concorrenza, €
opportuno specificare che esso lascia impregiudicati gli articoli 101 e 102 TFUE, le
corrispondenti norme nazionali in materia di concorrenza e le altre norme nazionali in
materia di concorrenza relative ai comportamenti unilaterali basati su una valutazione
caso per caso delle posizioni e dei comportamenti di mercato, compresi i relativi effetti
probabili e lI'ambito di applicazione preciso del comportamento vietato, e che
prevedono la possibilita per le imprese di giustificare in maniera oggettiva e sulla base
di miglioramenti dell'efficienza il comportamento in questione. Tuttavia, I'applicazione
di queste ultime norme non dovrebbe pregiudicare gli obblighi imposti ai gatekeeper a
norma del presente regolamento e la loro applicazione uniforme ed effettiva nel
mercato interno.

Gli articoli 101 e 102 TFUE e le corrispondenti norme nazionali in materia di
concorrenza relative a comportamenti anticoncorrenziali unilaterali e multilaterali,
come pure al controllo delle concentrazioni, si prefiggono quale obiettivo la protezione
della concorrenza non falsata sul mercato. Il presente regolamento persegue un
obiettivo complementare, per quanto non analogo, alla protezione della concorrenza
non falsata su un dato mercato, quale definita in termini di diritto della concorrenza, e
tale obiettivo consiste nel garantire che i mercati in cui sono presenti gatekeeper siano
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e rimangano equi e contendibili, indipendentemente dagli effetti reali, probabili o
presunti sulla concorrenza in un dato mercato del comportamento di un dato
gatekeeper contemplato dal presente regolamento. Il presente regolamento mira
pertanto a proteggere un interesse giuridico diverso rispetto a tali norme e non
dovrebbe pregiudicarne I'applicazione.

Il presente regolamento dovrebbe inoltre integrare, senza pregiudicarne I'applicazione,
le norme derivanti da altri atti di diritto dell'Unione che disciplinano taluni aspetti
della fornitura di servizi contemplati dal presente regolamento, in particolare il
regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio®®, il regolamento
(UE) xx/xx [DSA] del Parlamento europeo e del Consiglio?, il regolamento (UE)
2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio®®, la direttiva (UE) 2019/790 del
Parlamento europeo e del Consiglio®, la direttiva (UE) 2015/2366 del Parlamento
europeo e del Consiglio®, e la direttiva (UE) 2010/13 del Parlamento europeo e del
Consiglio®, nonché le norme nazionali mirate a far rispettare o, a seconda dei casi, a
recepire la suddetta legislazione dell'Unione.

La scarsa contendibilita e le pratiche sleali nel settore digitale sono piu frequenti ed
evidenti per taluni servizi digitali che per altri. Cio e vero in particolare per servizi
digitali diffusi e di uso comune che fungono principalmente da intermediari diretti tra
utenti commerciali e utenti finali e laddove prevalgono caratteristiche quali estreme
economie di scala, effetti di rete molto forti, abilitd di connettere molti utenti
commerciali con molti utenti finali tramite la multilateralita di tali servizi, effetti di
lock-in, indisponibilita del multihoming o integrazione verticale. Spesso tali servizi
digitali sono forniti da un unico fornitore o da un numero molto limitato di fornitori.
Sono tali fornitori di servizi di piattaforma di base a essere emersi con maggiore
frequenza come gatekeeper per gli utenti commerciali e gli utenti finali, con impatti di
ampia portata, acquisendo la capacita di stabilire agevolmente condizioni e modalita
commerciali in maniera unilaterale e pregiudizievole per i loro utenti commerciali e
finali. E di conseguenza necessario concentrarsi solo su quei servizi digitali il cui
utilizzo da parte di utenti commerciali e utenti finali & piu diffuso e in cui, sulla base
delle condizioni correnti del mercato, sono piu evidenti e urgenti dal punto di vista del
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Regolamento (UE) 2019/1150 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno 2019, che
promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione online (GU L
186 dell'11.7.2019, pag. 57).

Regolamento (UE) .../.. del Parlamento europeo e del Consiglio — proposta relativa a un mercato unico
per i servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifica la direttiva 2000/31/CE.

Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera
circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei
dati) (GU L 119 del 4.5.2016, pag. 1).

Direttiva (UE) 2019/790 del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 aprile 2019 sul diritto d'autore e
sui diritti connessi nel mercato unico digitale e che modifica le direttive 96/9/CE e 2001/29/CE
(GU L 130 del 17.5.2019, pag. 92).

Direttiva (UE) 2015/2366 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2015, relativa ai
servizi di pagamento nel mercato interno, che modifica le direttive 2002/65/CE, 2009/110/CE e
2013/36/UE e il regolamento (UE) n. 1093/2010, e abroga la direttiva 2007/64/CE (GU L 337 del
23.12.2015, pag. 35).

Direttiva 2010/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 10 marzo 2010, relativa al
coordinamento di determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati
membri concernenti la fornitura di servizi di media audiovisivi (direttiva sui servizi di media
audiovisivi) (GU L 95 del 15.4.2010, pag. 1).
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mercato interno le preoccupazioni in merito a una scarsa contendibilita e a pratiche
sleali da parte dei gatekeeper.

In particolare, i servizi di intermediazione online, i motori di ricerca online, i sistemi
operativi, i social network online, i servizi di piattaforma per la condivisione di video,
I servizi di comunicazione interpersonale indipendenti dal numero, i servizi di cloud
computing e i servizi di pubblicita online sono tutti servizi che riguardano un ampio
numero di utenti finali e di imprese, il che determina un rischio di pratiche
commerciali sleali. E pertanto opportuno che siano inclusi nella definizione di servizi
di piattaforma di base e che rientrino nell'ambito di applicazione del presente
regolamento. | servizi di intermediazione online possono essere attivi anche nel settore
dei servizi finanziari e possono svolgere il ruolo di intermediari o essere utilizzati ai
fini della fornitura di servizi quali quelli elencati in modo non esaustivo nell‘allegato |1
della direttiva (UE) 2015/1535 del Parlamento europeo e del Consiglio®. In alcune
circostanze la nozione di utenti finali dovrebbe comprendere gli utenti che sono
tradizionalmente considerati utenti commerciali ma che in una determinata situazione
non utilizzano i servizi di piattaforma di base per fornire beni o servizi a altri utenti
finali, quali ad esempio imprese che si avvalgono di servizi di cloud computing per i
loro fini.

Unitamente ai loro servizi di piattaforma di base i gatekeeper possono fornire una serie
di altri servizi ausiliari, quali i servizi di identificazione o di pagamento e i servizi
tecnici che sostengono la fornitura di servizi di pagamento. Poiché forniscono spesso
I'insieme dei loro servizi nell'ambito di un ecosistema integrato cui i fornitori terzi di
tali servizi ausiliari non hanno accesso, almeno non a parita di condizioni, e possono
collegare I'accesso al servizio di piattaforma di base all'utilizzo di uno o piu servizi
ausiliari, i gatekeeper avranno probabilmente capacita e incentivi maggiori per
sfruttare il potere derivante dalla posizione di gatekeeper per i servizi di piattaforma di
base in tali servizi ausiliari, a discapito della scelta e della contendibilita di tali servizi.

Il fatto che un servizio digitale costituisca un servizio di piattaforma di base alla luce
del suo uso diffuso e comune e della sua importanza ai fini della connessione tra utenti
commerciali e utenti finali non solleva di per sé preoccupazioni sufficientemente gravi
in termini di contendibilita e pratiche sleali. Siffatte preoccupazioni emergono solo nei
casi in cui un servizio di piattaforma di base costituisce un punto di accesso importante
ed é gestito da un fornitore che pud vantare un impatto significativo nel mercato
interno e una posizione consolidata e duratura, o da un fornitore che acquisira
prevedibilmente tale posizione nel prossimo futuro. Di conseguenza, I'insieme mirato
di norme armonizzate stabilite nel presente regolamento dovrebbe applicarsi soltanto
alle imprese designate sulla base di questi tre criteri oggettivi e solo a quei servizi di
piattaforma di base che costituiscono singolarmente un punto di accesso importante
affinché gli utenti commerciali raggiungano gli utenti finali.

Al fine di garantire l'effettiva applicazione del presente regolamento ai fornitori di
servizi di piattaforma di base che hanno maggiori probabilita di soddisfare tali requisiti
oggettivi, e laddove i comportamenti sleali risultano prevalenti e hanno un impatto
maggiore, la Commissione dovrebbe essere in grado di designare direttamente come
gatekeeper quei fornitori di servizi di piattaforma di base che raggiungono determinate

32

Direttiva (UE) 2015/1535 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 settembre 2015, che prevede
una procedura d'informazione nel settore delle regolamentazioni tecniche e delle regole relative ai
servizi della societa dell'informazione (GU L 241 del 17.9.2015, pag. 1).
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soglie quantitative. E opportuno sottoporre in ogni caso tali imprese a un processo di
designazione rapido che dovrebbe avere inizio al momento dell'entrata in vigore del
presente regolamento.

Un fatturato molto rilevante nell'Unione e la fornitura di un servizio di piattaforma di
base in almeno tre Stati membri costituiscono indicazioni inequivocabili di un impatto
significativo sul mercato interno da parte di un fornitore di un servizio di piattaforma
di base. Cio vale anche nel caso in cui un fornitore di un servizio di piattaforma di
base in almeno tre Stati membri presenti una capitalizzazione di mercato o un valore
equo di mercato equivalente molto rilevante. E pertanto opportuno presumere che un
fornitore di un servizio di piattaforma di base abbia un impatto significativo sul
mercato interno se fornisce un servizio di piattaforma di base in almeno tre Stati
membri e se il fatturato realizzato dal suo gruppo nel SEE € pari o superiore a una
determinata, ed elevata, soglia specifica o se la capitalizzazione del gruppo é pari o
superiore a un determinato, ed elevato, valore assoluto. Per i fornitori di servizi di
piattaforma di base che appartengono a imprese non quotate in borsa, € opportuno fare
riferimento al valore equo di mercato equivalente superiore a un determinato, ed
elevato, valore assoluto. E opportuno che la Commissione si avvalga del proprio
potere di adottare atti delegati per sviluppare una metodologia oggettiva ai fini del
calcolo di tale valore. Un fatturato elevato del gruppo nel SEE, unito alla soglia di
utenti dei servizi di piattaforma di base nell'Unione, riflette una capacita relativamente
elevata di trarre un vantaggio economico da tali utenti. Un'elevata capitalizzazione di
mercato rispetto alla stessa soglia di utenti nell'Unione riflette un potenziale
relativamente significativo di trarre un vantaggio economico da tali utenti nel
prossimo futuro. Tale potenziale vantaggio economico riflette a sua volta, in linea di
principio, la posizione di punto di accesso delle imprese interessate. Entrambi gli
indicatori riflettono inoltre la capacita finanziaria di queste ultime, compresa la loro
capacita di sfruttare il loro accesso ai mercati finanziari per rafforzare la propria
posizione. Cio potrebbe ad esempio verificarsi qualora tale accesso superiore fosse
utilizzato per acquisire altre imprese, capacita di cui sono a loro volta dimostrati i
potenziali effetti negativi in termini di innovazione. La capitalizzazione di mercato
puo altresi riflettere la posizione e I'impatto che si prevede abbiano in futuro i fornitori
in questione, a dispetto di un fatturato corrente che potrebbe essere relativamente
basso. Il valore della capitalizzazione di mercato pud essere basato su un livello che
riflette la capitalizzazione di mercato media delle piu grandi imprese quotate in borsa
nell'Unione nel corso di un periodo adeguato.

Una capitalizzazione di mercato del fornitore di servizi di piattaforma di base che €
costantemente pari o superiore alla soglia per tre o piu anni dovrebbe essere
considerata un rafforzamento della presunzione secondo cui il fornitore di servizi di
piattaforma di base avrebbe un impatto significativo sul mercato interno.

Alcuni fattori relativi alla capitalizzazione di mercato potrebbero richiedere una
valutazione approfondita per determinare se € opportuno ritenere che un fornitore di
servizi di piattaforma di base abbia un impatto significativo sul mercato interno. Tale
caso potrebbe presentarsi qualora la capitalizzazione di mercato del fornitore di servizi
di piattaforma di base negli esercizi finanziari precedenti fosse significativamente
inferiore alla media del mercato azionario, la volatilita della sua capitalizzazione di
mercato nel corso del periodo in questione fosse sproporzionata rispetto alla volatilita
complessiva del mercato azionario o la traiettoria della sua capitalizzazione di mercato
in relazione alle tendenze del mercato risultasse incoerente con una crescita rapida e
unidirezionale.
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Un numero molto elevato di utenti commerciali che dipendono da un servizio di
piattaforma di base per raggiungere un numero molto elevato di utenti finali attivi
mensilmente consente al fornitore di tale servizio di influenzare a proprio vantaggio le
attivita di una parte rilevante di utenti commerciali ed € in linea di principio indice del
fatto che il fornitore costituisce un punto di accesso importante. Al fine di determinare
le soglie relative agli utenti commerciali, i rispettivi livelli pertinenti per i suddetti
numeri dovrebbero essere fissati in modo tale da risultare rappresentativi di una
percentuale sostanziale dell'intera popolazione dell'Unione in termini di utenti finali e
dell'intera popolazione di imprese che utilizzano le piattaforme.

Una posizione consolidata e duratura nell'ambito delle proprie attivita o la
prevedibilita del conseguimento di tale posizione si realizza in particolare quando la
contendibilita della posizione del fornitore del servizio di piattaforma di base é
limitata. E probabile che cio si verifichi nei casi in cui il fornitore ha fornito un
servizio di piattaforma di base in almeno tre Stati membri a un numero molto elevato
di utenti commerciali e utenti finali per almeno tre anni.

E possibile che gli sviluppi tecnici e del mercato incidano su tali soglie. E pertanto
opportuno conferire alla Commissione il potere di adottare atti delegati per specificare
la metodologia atta a determinare se le soglie quantitative sono raggiunte e per
adeguarla periodicamente, ove necessario, agli sviluppi tecnologici e del mercato. Tale
aspetto e particolarmente importante in relazione alla soglia relativa alla
capitalizzazione di mercato, che & opportuno indicizzare a intervalli adeguati.

| fornitori di servizi di piattaforma di base che raggiungono le soglie quantitative, ma
sono in grado di presentare argomentazioni sufficientemente fondate per dimostrare
che, nelle circostanze in cui opera il servizio di piattaforma di base pertinente, essi non
soddisfano i requisiti oggettivi di un gatekeeper, non dovrebbero essere designati
direttamente, bensi solo previa ulteriore indagine. L'onere di provare che la
presunzione derivante dal raggiungimento delle soglie quantitative non dovrebbe
applicarsi a un fornitore specifico dovrebbe essere a carico del fornitore stesso. Nella
sua valutazione, la Commissione dovrebbe tenere in considerazione solo gli elementi
direttamente relativi ai requisiti necessari per essere designati gatekeeper, ossia se Si
tratti di un punto di accesso importante gestito da un fornitore che vanta un impatto
significativo nel mercato interno, unito a una posizione consolidata e duratura gia in
essere o prevedibile. Non dovrebbero essere prese in considerazione giustificazioni per
motivi economici volte a dimostrare efficienze derivanti da un tipo specifico di
comportamento del fornitore di servizi di piattaforma di base, poiché non sono
pertinenti per la designazione come gatekeeper. La Commissione dovrebbe poter
adottare una decisione facendo affidamento sulle soglie quantitative laddove il
fornitore ostacoli in maniera significativa I'indagine non conformandosi alle misure
d'indagine adottate dalla Commissione.

E inoltre opportuno adottare disposizioni per la valutazione del ruolo di gatekeeper dei
fornitori di servizi di piattaforma di base che non raggiungono tutte le soglie
quantitative alla luce dei requisiti oggettivi globali secondo cui dovrebbero avere un
impatto significativo sul mercato interno, agire quale punto di accesso importante
affinché gli utenti commerciali raggiungano gli utenti finali e usufruire di una
posizione consolidata e duratura nell'ambito delle loro attivita, gia in essere o che sara
con ogni probabilita raggiunta nel prossimo futuro.

Una simile valutazione puo essere effettuata solo alla luce di un'indagine di mercato e
tenendo conto delle soglie quantitative. Nella sua valutazione la Commissione
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dovrebbe perseguire gli obiettivi di preservare e promuovere il livello di innovazione,
la qualita di servizi e prodotti digitali, il grado di equita e concorrenzialita dei prezzi e
la misura in cui la qualita o la scelta per gli utenti commerciali e gli utenti finali sono o
si mantengono elevate. E possibile tenere in considerazione alcuni elementi specifici
dei fornitori di servizi di piattaforma di base in questione, quali estreme economie di
scala, effetti di rete molto forti, capacita di connettere molti utenti commerciali con
molti utenti finali tramite la multilateralita di tali servizi, effetti di lock-in,
indisponibilita del multihoming o integrazione verticale. Inoltre, una capitalizzazione
di mercato molto elevata, un coefficiente molto elevato di valore patrimoniale rispetto
al profitto o un fatturato molto elevato derivanti dagli utenti finali di un singolo
servizio di piattaforma di base possono essere indice di una perdita di equilibrio del
mercato o dello sfruttamento della propria posizione dominante da parte di tali
fornitori. Assieme alla capitalizzazione di mercato, gli alti tassi di crescita, o i tassi di
crescita in fase di decelerazione letti unitamente a una crescita della redditivita,
costituiscono esempi di parametri dinamici particolarmente pertinenti per identificare
simili fornitori di servizi di piattaforma di base di cui si prevede che acquisiranno una
posizione consolidata. La Commissione dovrebbe poter adottare una decisione traendo
conclusioni negative dai fatti a sua disposizione laddove il fornitore ostacoli in
maniera significativa l'indagine non conformandosi alle misure d'indagine adottate
dalla Commissione.

Un sottoinsieme specifico di norme dovrebbe applicarsi a quei fornitori di servizi di
piattaforma di base di cui si prevede che nel prossimo futuro acquisiranno una
posizione consolidata e duratura. Le stesse caratteristiche specifiche dei servizi di
piattaforma di base li rendono soggetti a perdita di equilibrio: una volta che un
fornitore di servizi ha ottenuto un determinato vantaggio rispetto ai rivali o ai
potenziali concorrenti in termini di potere di scala o di intermediazione, la sua
posizione puo divenire inattaccabile e la situazione puod evolversi fino al punto in cui &
probabile che diventi duratura e consolidata nel prossimo futuro. Le imprese possono
tentare di provocare tale perdita di equilibrio e di emergere quali gatekeeper
utilizzando alcune delle condizioni e delle pratiche sleali disciplinate dal presente
regolamento. A fronte di tale situazione, sembra opportuno intervenire prima che
I'equilibrio del mercato sia irrimediabilmente compromesso.

Un intervento cosi precoce dovrebbe tuttavia essere limitato alla mera imposizione
degli obblighi necessari e adeguati a garantire che i servizi in questione continuino a
essere contendibili e a consentire di evitare il rischio qualificato di condizioni e
pratiche sleali. Gli obblighi che impediscono al fornitore di servizi di piattaforma di
base di acquisire una posizione consolidata e duratura nelle proprie attivita, come
quelli che impediscono lo sfruttamento sleale della propria posizione dominante, e gli
obblighi che agevolano il passaggio a altri fornitori (switching) e il multihoming sono
pit direttamente orientati a tale scopo. Al fine di garantire proporzionalita, & inoltre
opportuno che di tale sottoinsieme di obblighi la Commissione applichi solo quelli
necessari € proporzionati per conseguire gli obiettivi del presente regolamento e
sottoponga periodicamente a riesame l'eventualita di mantenere, revocare o adattare
tali obblighi.

Cio dovrebbe consentire alla Commissione di intervenire in maniera tempestiva ed
efficace, nel pieno rispetto della proporzionalita delle misure prese in considerazione.
Dovrebbe altresi rassicurare i partecipanti effettivi o potenziali al mercato quanto
all'equita e alla contendibilita dei servizi in questione.
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| gatekeeper designati dovrebbero conformarsi agli obblighi sanciti dal presente
regolamento in relazione a ciascuno dei servizi di piattaforma di base elencati nella
pertinente decisione di designazione. E opportuno che le norme obbligatorie siano
applicate tenendo conto, se del caso, della posizione dei gatekeeper a livello di
conglomerato. Inoltre, le misure di esecuzione che la Commissione potrebbe imporre
mediante decisione al gatekeeper a seguito di un dialogo normativo dovrebbero essere
elaborate in maniera efficace, tenendo conto delle caratteristiche dei servizi di
piattaforma di base nonché di possibili rischi di elusione, e nel rispetto del principio di
proporzionalita e dei diritti fondamentali delle imprese interessate come pure di quelli
di terzi.

La natura tecnologica molto complessa e in rapida evoluzione dei servizi di
piattaforma di base richiede un riesame periodico dello status dei gatekeeper, compresi
quelli di cui si prevede che acquisiranno nel prossimo futuro una posizione consolidata
e duratura nell'ambito delle loro attivita. Per fornire a tutti i partecipanti al mercato,
compresi i gatekeeper, la necessaria certezza quanto agli obblighi giuridici applicabili,
@ necessario un limite temporale per i suddetti riesami periodici. E altresi importante
effettuare tali riesami su base periodica e almeno ogni due anni.

Per garantire I'efficacia del riesame dello status di gatekeeper, nonché la possibilita di
adeguare I'elenco dei servizi di piattaforma di base forniti dai gatekeeper, e opportuno
che questi ultimi informino la Commissione di tutte le loro acquisizioni previste e
concluse di altri fornitori di servizi di piattaforma di base o di qualsiasi altro servizio
erogato nel settore digitale. Tali informazioni, oltre a essere necessarie per il processo
di riesame indicato sopra e relativo allo status dei singoli gatekeeper, forniranno
indicazioni fondamentali per monitorare le piu ampie tendenze in materia di
contendibilita nel settore digitale e possono pertanto rappresentare un fattore utile da
considerare nel contesto delle indagini di mercato previste dal presente regolamento.

Per tutelare I'equita e la contendibilita dei servizi di piattaforma di base forniti dai
gatekeeper, € necessario prevedere in maniera chiara e priva di ambiguita un insieme
di obblighi armonizzati in relazione a tali servizi. Tali norme sono necessarie per
rispondere al rischio di effetti dannosi delle pratiche sleali imposte dai gatekeeper, a
vantaggio del contesto imprenditoriale nell'ambito dei servizi interessati, degli utenti e,
in ultima analisi, della societa nel suo complesso. Dati la natura dinamica e
caratterizzata da rapida evoluzione dei mercati digitali e il sostanziale potere
economico dei gatekeeper, &€ importante che tali obblighi siano applicati in maniera
efficace e non siano elusi. Gli obblighi in questione dovrebbero a tal fine applicarsi a
qualsiasi pratica di un gatekeeper, indipendentemente dalla sua forma e dal fatto che
abbia natura contrattuale, commerciale, tecnica o di qualsiasi altro tipo, nella misura in
cui una pratica corrisponde al tipo di pratica oggetto di uno degli obblighi sanciti dal
presente regolamento.

Gli obblighi di cui al presente regolamento si limitano a quanto necessario e
giustificato per rispondere al carattere sleale delle pratiche identificate dei gatekeeper e
per garantire la contendibilita in relazione ai servizi di piattaforma di base forniti dai
gatekeeper. Gli obblighi dovrebbero pertanto corrispondere a quelle pratiche
considerate sleali tenendo in considerazione le caratteristiche del settore digitale e i
casi in cui I'esperienza maturata, ad esempio nell'applicazione delle norme dell’'UE in
materia di concorrenza, dimostra che tali pratiche hanno un impatto diretto
particolarmente negativo sugli utenti commerciali e sugli utenti finali. E inoltre
necessario prevedere la possibilitd di un dialogo normativo con i gatekeeper per
adeguare gli obblighi per i quali si rendera probabilmente necessaria I'adozione di
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misure di esecuzione specifiche atte a garantirne l'efficacia e la proporzionalita. Gli
obblighi dovrebbero essere aggiornati solo dopo un'indagine capillare sulla natura e
sull'impatto di pratiche specifiche che, a seguito di un'indagine approfondita, possono
essere state successivamente identificate come sleali o limitanti la contendibilita nella
stessa maniera delle pratiche sleali di cui al presente regolamento, ma che esulano
potenzialmente dall'ambito di applicazione dell'insieme di obblighi vigenti.

La combinazione di questi meccanismi diversi ai fini dell'imposizione e
dell'adeguamento degli obblighi dovrebbe garantire che questi ultimi non vadano al di
la delle pratiche sleali rilevate, assicurando nel contempo che pratiche nuove o in
evoluzione possano essere oggetto di intervento, ove necessario e giustificato.

Gli obblighi fissati nel presente regolamento sono necessari per rispondere alle
preoccupazioni di interesse pubblico identificate, in assenza di misure alternative e
meno restrittive che conseguirebbero in maniera efficace lo stesso risultato, tenendo
conto della necessita di tutelare lI'ordine pubblico e la privacy e di contrastare le
pratiche commerciali fraudolente e ingannevoli.

Combinare i dati degli utenti finali provenienti da fonti diverse o far accedere con
registrazione gli utenti a diversi servizi dei gatekeeper costituiscono comportamenti
che offrono a questi ultimi potenziali vantaggi in termini di accumulo di dati, creando
cosi barriere all'ingresso. Per non compromettere in modo sleale la contendibilita dei
servizi di piattaforma di base, i gatekeeper dovrebbero consentire ai loro utenti finali
di scegliere liberamente di seguire tali pratiche commerciali offrendo un‘alternativa
meno personalizzata. Quest'opportunita dovrebbe contemplare tutte le possibili fonti di
dati personali, compresi i servizi propri del gatekeeper come pure i siti web di terzi, e
dovrebbe essere presentata in modo proattivo all'utente finale in maniera esplicita,
chiara e semplice.

A causa della loro posizione, i gatekeeper potrebbero in alcuni casi limitare la capacita
degli utenti commerciali dei loro servizi di intermediazione online di offrire i propri
prodotti e servizi a utenti finali a condizioni piu favorevoli, compreso il prezzo, tramite
altri servizi di intermediazione online. Limitazioni di questo tipo hanno un effetto
deterrente significativo sugli utenti commerciali dei gatekeeper per quanto concerne il
loro uso di servizi di intermediazione online alternativi, limitando la contendibilita tra
piattaforme, il che a sua volta limita la scelta da parte degli utenti finali di canali di
intermediazione online alternativi. Per assicurare che gli utenti commerciali dei servizi
di intermediazione online dei gatekeeper possano scegliere liberamente servizi di
intermediazione online alternativi e differenziare le condizioni alle quali offrono i
propri prodotti o servizi ai propri utenti finali, ai gatekeeper non dovrebbe essere
consentito di porre limiti agli utenti commerciali per quanto attiene alla scelta di
differenziare le condizioni commerciali, compreso il prezzo. E opportuno applicare
una siffatta restrizione a qualsiasi misura che abbia effetto equivalente, quale ad
esempio I'aumento delle aliquote di commissione e I'esclusione dai listini delle offerte
degli utenti commerciali.

Per evitare di rafforzare ulteriormente la loro dipendenza dai servizi di piattaforma di
base dei gatekeeper, gli utenti commerciali dei gatekeeper dovrebbero essere liberi di
promuovere e scegliere il canale di distribuzione che ritengono piu adeguato per
interagire con qualsiasi utente finale che hanno gia acquisito attraverso i servizi di
piattaforma di base forniti dal gatekeeper. Anche gli utenti finali dovrebbero a loro
volta essere liberi di scegliere le offerte di tali utenti commerciali e di stipulare
contratti con questi ultimi tramite i servizi di piattaforma di base del gatekeeper, se del
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caso, o attraverso un canale di distribuzione diretto dell'utente commerciale o un altro
canale di distribuzione indiretto di cui si pud avvalere tale utente commerciale. E
opportuno che cio sia applicato alla promozione di offerte e alla conclusione di
contratti tra utenti commerciali e utenti finali. Non dovrebbe inoltre risultare
pregiudicata o limitata la capacita degli utenti finali di acquistare liberamente
contenuti, abbonamenti, componenti o altri elementi al di fuori dei servizi di
piattaforma di base del gatekeeper. E in particolare opportuno evitare che i gatekeeper
limitino l'accesso a tali servizi e il loro uso da parte degli utenti finali tramite
un‘applicazione software in esecuzione sul loro servizio di piattaforma di base. Ad
esempio agli abbonati a un contenuto online acquistato senza il download di
un‘applicazione software, o da un negozio di applicazioni software, non dovrebbe
essere impedito di accedere a tale contenuto online utilizzando un'applicazione
software sul servizio di piattaforma di base del gatekeeper, solo perché é stato
acquistato al di fuori di tale applicazione software o negozio online di applicazioni
software.

Al fine di preservare un contesto imprenditoriale equo e proteggere la contendibilita
del settore digitale, & importante tutelare il diritto degli utenti commerciali di sollevare
presso qualsiasi autorita amministrativa o altra autorita pubblica pertinente questioni
relative al comportamento sleale dei gatekeeper. Gli utenti commerciali potrebbero
voler ad esempio denunciare diversi tipi di pratiche sleali, quali condizioni di accesso
discriminatorie, chiusura ingiustificata degli account degli utenti commerciali 0 motivi
poco chiari di eliminazione di prodotti dai listini. E pertanto opportuno vietare
qualsiasi pratica che impedisca in ogni modo una siffatta possibilita di sollevare
preoccupazioni o di presentare ricorso, ad esempio mediante clausole di
confidenzialita contenute in accordi o altre condizioni scritte. Cio dovrebbe lasciare
impregiudicato il diritto degli utenti commerciali e dei gatekeeper di fissare nei loro
accordi le condizioni di utilizzo, compresi I'uso di meccanismi legittimi di gestione dei
reclami e qualsiasi uso di meccanismi alternativi di risoluzione delle controversie o
della giurisdizione di tribunali specifici nel rispetto del pertinente diritto dell'Unione e
nazionale. Dovrebbe altresi rimanere impregiudicato il ruolo svolto dai gatekeeper
nella lotta contro i contenuti illegali online.

I servizi di identificazione sono fondamentali affinché gli utenti commerciali svolgano
la propria attivita poiché possono, oltre a consentire loro di ottimizzare i propri servizi
nella misura in cui cio € permesso a norma del regolamento (UE) 2016/679 e della
direttiva 2002/58/CE del Parlamento europeo e del Consiglio®, infondere fiducia nelle
transazioni online, nel rispetto del diritto dell'Unione o nazionale. | gatekeeper non
dovrebbero pertanto utilizzare la loro posizione di fornitore di servizi di piattaforma di
base per imporre agli utenti commerciali che da essi dipendono di includere servizi di
identificazione forniti dal gatekeeper stesso nell'ambito della fornitura di servizi o
prodotti da parte di tali utenti commerciali ai loro utenti finali qualora altri servizi di
identificazione siano a diposizione di tali utenti commerciali.

| gatekeeper non dovrebbero limitare la libera scelta degli utenti finali impedendo loro
a livello tecnico il passaggio o la sottoscrizione di un abbonamento a servizi o
applicazioni software diversi. E pertanto opportuno che i gatekeeper garantiscano una
libera scelta, indipendentemente dal fatto che essi siano produttori di hardware per
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mezzo dei quali si ha accesso a tali applicazioni o servizi software, e non creino
barriere tecniche artificiali per rendere impossibile o inefficace il passaggio a altri
servizi o applicazioni. La semplice offerta di un determinato prodotto o servizio agli
utenti finali, anche mediante preinstallazione, al pari del miglioramento dell'offerta
agli utenti finali, anche con un miglioramento dei prezzi o della qualita, non
costituirebbe di per sé una barriera a tale passaggio.

Le condizioni alle quali i gatekeeper forniscono servizi di pubblicita online agli utenti
commerciali, compresi inserzionisti ed editori, risultano spesso opache e poco
trasparenti. Tale mancanza di trasparenza e in parte collegata alle pratiche di poche
piattaforme ma e altresi dovuta all'estrema complessita dell'odierna pubblicita
programmatica. Si ritiene che il settore sia divenuto meno trasparente dopo
I'introduzione della nuova legislazione sulla privacy e si prevede che diventera ancora
pit opaco con l'annunciata disattivazione dei cookie di terze parti. Ci0 spesso
determina per i pubblicitari e gli editori una mancanza di informazioni e conoscenza in
merito alle condizioni dei servizi pubblicitari da essi acquistati, compromettendone la
possibilita di passare a fornitori alternativi di servizi di pubblicita online. Inoltre, i
costi della pubblicita online saranno probabilmente piu elevati di quanto lo sarebbero
in un ambiente di piattaforma piu equo, trasparente e contendibile. Tali costi piu
elevati avranno probabilmente ripercussioni sui prezzi pagati dagli utenti finali per
molti prodotti e servizi quotidiani che fanno affidamento sulla pubblicita online. E
pertanto opportuno che gli obblighi di trasparenza impongano ai gatekeeper di fornire,
su richiesta e nella misura del possibile, a pubblicitari ed editori online cui erogano
servizi di pubblicita online informazioni che consentano a entrambe le parti di
comprendere il prezzo pagato per ciascuno dei diversi servizi pubblicitari forniti
nell'ambito della pertinente catena del valore della pubblicita.

Un gatekeeper puo in talune circostanze svolgere un duplice ruolo in qualita fornitore
di servizi di piattaforma di base, poiché eroga un servizio di piattaforma di base ai
propri utenti commerciali, pur essendo nel contempo loro concorrente nella fornitura
dello stesso servizio o di servizi o prodotti analoghi agli stessi utenti finali. In tali
circostanze un gatekeeper puo trarre vantaggio dal suo duplice ruolo per usare i dati,
generati dalle transazioni effettuate dai suoi utenti commerciali sulla piattaforma di
base, ai fini dei propri servizi che sono analoghi a quelli offerti dai suoi utenti
commerciali. Tale caso potrebbe ad esempio verificarsi quando un gatekeeper mette a
disposizione degli utenti commerciali un mercato online o un negozio online di
applicazioni software, offrendo allo stesso tempo servizi in qualita di rivenditore
online al dettaglio o fornitore di applicazioni software in concorrenza con tali utenti
commerciali. Per impedire ai gatekeeper di trarre slealmente vantaggio dal loro
duplice ruolo e opportuno garantire che essi si astengano dall'utilizzare dati aggregati o
non aggregati, che possono includere dati anonimizzati e personali non accessibili al
pubblico, per offrire servizi analoghi a quelli dei loro utenti commerciali. E opportuno
che tale obbligo si applichi al gatekeeper nel suo complesso, compresa l'unita
operativa che ¢ in concorrenza con gli utenti commerciali di un servizio di piattaforma
di base, ma senza limitarsi ad essa.

Gli utenti commerciali possono anche acquistare servizi pubblicitari da un fornitore di
servizi di piattaforma di base allo scopo di fornire beni e servizi ai propri utenti finali.
In tal caso puod avvenire che i dati non siano generati sul servizio di piattaforma di
base, ma siano forniti al servizio di piattaforma di base dall'utente commerciale o siano
generati sulla base delle attivita svolte da quest'ultimo attraverso il servizio di
piattaforma di base in questione. In alcuni casi, il servizio di piattaforma di base che
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fornisce la pubblicita puo svolgere il duplice ruolo di intermediario e fornitore di
servizi pubblicitari. E di conseguenza opportuno che l'obbligo che vieta a un
gatekeeper che svolge un duplice ruolo di utilizzare i dati degli utenti commerciali sia
applicato anche in relazione ai dati che un servizio di piattaforma di base ha ricevuto
dalle imprese allo scopo di fornire servizi pubblicitari relativi a tale servizio di
piattaforma di base.

Per quanto concerne i servizi di cloud computing, tale obbligo dovrebbe essere esteso
ai dati forniti o generati dagli utenti commerciali del gatekeeper, nel contesto del loro
utilizzo del servizio di cloud computing del gatekeeper, o attraverso il suo negozio di
applicazioni software che consente agli utenti finali dei servizi di cloud computing di
accedere alle applicazioni software. Tale obbligo dovrebbe lasciare impregiudicato il
diritto dei gatekeeper di utilizzare dati aggregati per fornire servizi ausiliari di analisi
dei dati, fatto salvo il rispetto del regolamento (UE) 2016/679 e della direttiva
2002/58/CE, nonché dei pertinenti obblighi relativi ai servizi ausiliari di cui al
presente regolamento.

Un gatekeeper puo avvalersi di mezzi diversi per favorire i propri servizi o prodotti sul
proprio servizio di piattaforma di base, a discapito degli stessi servizi o di servizi
analoghi di cui gli utenti finali potrebbero usufruire tramite terzi. Cio potrebbe ad
esempio verificarsi quando determinate applicazioni o servizi software sono
preinstallati da un gatekeeper. Per consentire agli utenti finali di scegliere, i gatekeeper
dovrebbero astenersi dall'impedire agli utenti finali di disinstallare applicazioni
software preinstallate sul loro servizio di piattaforma di base, pratica che favorirebbe
le loro stesse applicazioni software.

Le norme che i gatekeeper stabiliscono per la distribuzione di applicazioni software
possono in determinate circostanze limitare le possibilita degli utenti finali di installare
e utilizzare efficacemente applicazioni software o negozi di applicazioni software di
terzi su sistemi operativi o hardware del gatekeeper in questione, nonché di accedere a
tali applicazioni software o negozi online di applicazioni software al di fuori dei
servizi di piattaforma di base del gatekeeper. Siffatte restrizioni possono limitare la
possibilita degli sviluppatori di applicazioni software di utilizzare canali di
distribuzione alternativi e le possibilita degli utenti finali di scegliere tra applicazioni
software diverse da canali di distribuzione diversi ed & opportuno vietarle in quanto
sono sleali e possono ridurre la contendibilita dei servizi di piattaforma di base. Al fine
di garantire che le applicazioni software o i negozi di applicazioni software di terzi
non mettano a rischio l'integrita dell'hardware o del sistema operativo fornito dal
gatekeeper, quest'ultimo puo attuare misure tecniche o contrattuali proporzionate per
conseguire tale obiettivo, se dimostra che le suddette misure sono necessarie e
giustificate e che non esistono strumenti meno restrittivi per tutelare l'integrita
dell'hardware o del sistema operativo.

| gatekeeper spesso sono integrati verticalmente e offrono determinati prodotti o
servizi agli utenti finali attraverso i propri servizi di piattaforma di base o tramite un
utente commerciale sul quale esercitano un controllo che sfocia spesso in conflitti di
interesse. Una siffatta situazione puo verificarsi quando un gatekeeper offre i propri
servizi di intermediazione online attraverso un motore di ricerca online. Nell'offrire
tali prodotti o servizi sul servizio di piattaforma di base, i gatekeeper possono riservare
una posizione migliore alla propria offerta, in termini di posizionamento, rispetto ai
prodotti di terzi, anch'essi operativi su quel servizio di piattaforma di base. Cio puo ad
esempio verificarsi con prodotti o servizi, compresi i servizi di piattaforma di base, che
sono posizionati nei risultati comunicati dai motori di ricerca online o che sono, in

27

I'T



I'T

(49)

(50)

(51)

parte o integralmente, incorporati nei risultati dei motori di ricerca online, nei gruppi
di risultati specializzati relativi a un determinato argomento, presentati assieme ai
risultati di un motore di ricerca online, che sono considerati o utilizzati da alcuni utenti
finali alla stregua di un servizio distinto o aggiuntivo rispetto al motore di ricerca
online. Altri esempi sono quelli delle applicazioni software distribuite attraverso
negozi di applicazioni software, o dei prodotti o servizi che sono stati evidenziati o
presentati nella sezione di un social network dedicata alle notizie, o dei prodotti o
servizi posizionati nei risultati di ricerca o presentati su un mercato virtuale. In tali
circostanze il gatekeeper svolge il duplice ruolo di intermediario per i fornitori terzi e
di fornitore diretto di propri prodotti o servizi. Tali gatekeeper hanno di conseguenza
la possibilita di compromettere direttamente la contendibilita di tali servizi o prodotti
su tali servizi di piattaforma di base, a discapito degli utenti commerciali che non sono
controllati dal gatekeeper.

In tali situazioni il gatekeeper dovrebbe astenersi da qualsiasi forma di trattamento
differenziato o preferenziale ai fini del posizionamento sul servizio di piattaforma di
base, attraverso strumenti giuridici, commerciali o tecnici, che favorisca prodotti o
servizi offerti direttamente dal gatekeeper stesso o attraverso un utente commerciale
sottoposto al suo controllo. Per garantire che tale obbligo risulti efficace, e altresi
opportuno assicurare che le condizioni applicate a tale posizionamento siano
generalmente eque. In tale contesto il posizionamento dovrebbe contemplare tutte le
forme di rilevanza relativa, compresi visualizzazione, valutazione, collegamenti o
risultati vocali. Per garantire I'efficacia e l'ineludibilita di questo obbligo € opportuno
applicarlo del pari a qualsiasi misura che possa avere un effetto equivalente al
trattamento differenziato o preferenziale ai fini del posizionamento. Gli orientamenti
adottati a norma dell'articolo 5 del regolamento (UE) 2019/1150 dovrebbero inoltre
agevolare l'attuazione e I'applicazione dell'obbligo in questione®*.

I gatekeeper non dovrebbero limitare o precludere la libera scelta degli utenti finali
impedendo loro a livello tecnico il passaggio o la sottoscrizione di un abbonamento a
servizi o applicazioni software diversi. Cid consentirebbe a un numero superiore di
fornitori di offrire i propri servizi, garantendo in ultima analisi maggiore scelta
allutente finale. E opportuno che i gatekeeper garantiscano una libera scelta,
indipendentemente dal fatto che essi siano produttori di hardware per mezzo dei quali
si ha accesso a tali servizi o applicazioni software, e non creino barriere tecniche
artificiali per rendere impossibile o inefficace il passaggio a altri servizi o applicazioni.
La semplice offerta di un determinato prodotto o servizio ai consumatori, anche
mediante preinstallazione, al pari del miglioramento dell'offerta agli utenti finali,
anche mediante riduzioni dei prezzi o miglioramenti della qualita, non dovrebbe essere
intesa come una barriera vietata a tale passaggio.

| gatekeeper possono ostacolare la capacita degli utenti di accedere a servizi e
contenuti online, comprese le applicazioni software. E pertanto opportuno stabilire
norme atte a garantire che i diritti degli utenti finali di accedere a un'Internet aperta
non siano compromessi dal comportamento dei gatekeeper. Questi ultimi possono
altresi limitare a livello tecnico la capacita degli utenti finali di passare effettivamente
a fornitori diversi di servizi di accesso a Internet, in particolare attraverso il loro
controllo sui sistemi operativi o sull'hardware. Cio distorce le condizioni di parita per
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I'accesso ai servizi Internet e danneggia in ultima analisi gli utenti finali. E pertanto
opportuno garantire che i gatekeeper non limitino indebitamente gli utenti finali nella
scelta del loro fornitore di servizi di accesso a Internet.

| gatekeeper possono anche svolgere il duplice ruolo di sviluppatori di sistemi
operativi e produttori di dispositivi, compresa qualsiasi funzionalita tecnica di tali
dispositivi. Un gatekeeper che sia un produttore di un dispositivo puo ad esempio
limitare I'accesso ad alcune delle funzionalita di tale dispositivo, quali la tecnologia
NFC (near-field-communication, comunicazione in prossimita) e il software utilizzato
per il funzionamento di tale tecnologia, che possono essere necessarie per la fornitura
efficace di un servizio ausiliario da parte del gatekeeper cosi come da parte di un
potenziale fornitore terzo di tale servizio ausiliario. Tale accesso puo del pari essere
necessario per applicazioni software relative ai servizi ausiliari pertinenti, al fine di
fornire efficacemente funzionalita analoghe a quelle offerte dai gatekeeper. Se tale
duplice ruolo fosse utilizzato in maniera tale da impedire che fornitori alternativi di
servizi ausiliari o di applicazioni software abbiano accesso a parita di condizioni al
sistema operativo, all'hardware o alle componenti software che sono disponibili o
utilizzati nella fornitura da parte del gatekeeper di qualsiasi servizio ausiliario, cio
potrebbe compromettere in maniera significativa I'innovazione ad opera dei fornitori di
tali servizi ausiliari e la possibilita di scelta per gli utenti finali dei servizi ausiliari in
questione. E pertanto opportuno obbligare i gatekeeper a garantire un accesso a parita
di condizioni al sistema operativo, all'hardware o alle componenti software, nonché
I'interoperabilita con tali elementi, che sono disponibili o utilizzati nella fornitura di
qualsiasi servizio ausiliario da parte del gatekeeper.

Le condizioni alle quali i gatekeeper forniscono servizi di pubblicita online agli utenti
commerciali, compresi inserzionisti ed editori, risultano spesso opache e poco
trasparenti. Cio determina spesso una carenza di informazioni per inserzionisti ed
editori in merito agli effetti di un determinato annuncio pubblicitario. Al fine di
promuovere ulteriormente equita, trasparenza e contendibilita dei servizi di pubblicita
online designati a norma del presente regolamento, nonché di quelli pienamente
integrati in altri servizi di piattaforma di base dello stesso fornitore, i gatekeeper
designati dovrebbero pertanto fornire a inserzionisti ed editori, su richiesta, I'accesso
gratuito ai propri strumenti di misurazione delle prestazioni e le informazioni
necessarie per gli inserzionisti, per le agenzie pubblicitarie che agiscono a nome di una
societa che colloca annunci pubblicitari nonché per gli editori affinché possano
effettuare le proprie verifiche indipendenti sulla fornitura dei pertinenti servizi
pubblicitari online.

I gatekeeper usufruiscono dell'accesso a grandi quantita di dati che raccolgono nel
fornire i servizi di piattaforma di base nonché altri servizi digitali. Al fine di garantire
che i gatekeeper non compromettano la contendibilita dei servizi di piattaforma di base
nonché il potenziale di innovazione del dinamico settore digitale limitando la capacita
degli utenti commerciali di avvalersi della portabilita effettiva dei loro dati, e
opportuno assicurare agli utenti commerciali e agli utenti finali I'accesso effettivo e
immediato ai dati da essi forniti o generati nel contesto del loro utilizzo dei pertinenti
servizi di piattaforma di base del gatekeeper, in un formato strutturato, di uso comune
e leggibile elettronicamente. Cio dovrebbe applicarsi del pari a tutti gli altri dati a
diversi livelli di aggregazione che possono essere necessari affinché tale portabilita sia
effettivamente consentita. E altresi opportuno che sia garantita I'effettiva portabilita di
tali dati da parte degli utenti commerciali e degli utenti finali, anche ad esempio
tramite interfacce di programmazione delle applicazioni (API) di elevata qualita.
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Agevolare il passaggio ad altri fornitori o il multihoming dovrebbe a sua volta
comportare una maggiore scelta per gli utenti commerciali e gli utenti finali e
costituire un incentivo all'innovazione per i gatekeeper e gli utenti commerciali.

Gli utenti commerciali che utilizzano servizi di piattaforma di base di grandi
dimensioni forniti da gatekeeper e gli utenti finali di tali utenti commerciali forniscono
e generano una grande quantita di dati, compresi dati ricavati da tale utilizzo. Al fine
di garantire che gli utenti commerciali abbiano accesso ai dati pertinenti cosi generati,
e opportuno che il gatekeeper consenta, su loro richiesta, un accesso libero e gratuito a
tali dati. Tale accesso dovrebbe essere concesso anche ai terzi che hanno stipulato
contratti con I'utente commerciale e sono responsabili del trattamento di tali dati per
l'utente commerciale. Cio potrebbe riguardare anche i dati forniti o generati dagli
stessi utenti commerciali e dagli stessi utenti finali di tali utenti commerciali nel
contesto di altri servizi forniti dallo stesso gatekeeper, qualora tali dati siano
indissolubilmente collegati alla pertinente richiesta. A tal fine un gatekeeper non
dovrebbe avvalersi di restrizioni contrattuali o di altro tipo per impedire I'accesso degli
utenti commerciali ai dati pertinenti e dovrebbe consentire agli utenti commerciali di
ottenere il consenso dei loro utenti finali per tale accesso ai dati e per il relativo
reperimento, qualora tale consenso sia necessario a norma del regolamento (UE)
2016/679 e della direttiva 2002/58/CE. E altresi opportuno che i gatekeeper agevolino
I'accesso a tali dati in tempo reale per mezzo di misure tecniche adeguate, quale ad
esempio la predisposizione di interfacce di programmazione delle applicazioni (API)
di elevata qualita.

Il valore dei motori di ricerca online per i rispettivi utenti commerciali e utenti finali
aumenta di pari passo con l'incremento del numero di tali utenti. I fornitori di motori di
ricerca online raccolgono e conservano set di dati aggregati contenenti informazioni
sulle ricerche degli utenti e sul modo in cui hanno interagito con i risultati ottenuti. |
fornitori di servizi di motore di ricerca online raccolgono tali dati dalle ricerche
effettuate sul proprio servizio di motore di ricerca online e, ove applicabile, dalle
ricerche effettuate sulle piattaforme dei loro partner commerciali a valle. L'accesso da
parte dei gatekeeper a tali dati relativi a posizionamento, ricerca, click e
visualizzazione costituisce una barriera importante all'ingresso e all'espansione, che
compromette la contendibilita dei servizi di motore di ricerca online. | gatekeeper
dovrebbero pertanto essere obbligati a fornire un accesso a condizioni eque,
ragionevoli e non discriminatorie a tali dati relativi a posizionamento, ricerca, click e
visualizzazione in relazione alle ricerche gratuite e a pagamento generate dai
consumatori sui servizi di motore di ricerca online a altri fornitori di tali servizi
affinché tali fornitori terzi possano ottimizzare i loro servizi e contendere i pertinenti
servizi di piattaforma di base. E opportuno concedere un siffatto accesso anche ai
contraenti terzi di un fornitore di motore di ricerca che sono responsabili del
trattamento di tali dati per tale motore di ricerca. Nel fornire accesso ai suoi dati di
ricerca, € opportuno che il gatekeeper garantisca la protezione dei dati personali degli
utenti finali con mezzi adeguati, senza compromettere in maniera sostanziale la qualita
o l'utilita dei dati.

In particolare, i gatekeeper che forniscono l'accesso ai negozi di applicazioni software
costituiscono un punto di accesso importante per gli utenti commerciali che tentano di
raggiungere gli utenti finali. In considerazione dello squilibrio in termini di potere
contrattuale tra tali gatekeeper e gli utenti commerciali dei loro negozi di applicazioni
software, tali gatekeeper non dovrebbero essere autorizzati a imporre condizioni
generali, comprese le condizioni tariffarie, che sarebbero inique o determinerebbero
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una differenziazione ingiustificata. Le condizioni tariffarie o altre condizioni generali
di accesso dovrebbero essere considerate inique se determinano uno squilibrio dei
diritti e degli obblighi imposti agli utenti commerciali o se conferiscono un vantaggio
al gatekeeper che risulta sproporzionato rispetto al servizio fornito dal gatekeeper agli
utenti commerciali o se determinano uno svantaggio per gli utenti commerciali nella
fornitura degli stessi servizi o di servizi analoghi a quelli del gatekeeper. | seguenti
elementi possono rappresentare dei parametri di riferimento per stabilire I'equita delle
condizioni generali di accesso: prezzi o condizioni imposti per gli stessi servizi o per
servizi analoghi da altri fornitori di negozi di applicazioni software; prezzi o
condizioni imposti dal fornitore del negozio di applicazioni software per servizi
diversi correlati o per servizi analoghi o a tipologie diverse di utenti finali; prezzi o
condizioni imposti dal fornitore del negozio di applicazioni software per lo stesso
servizio in regioni geografiche diverse; prezzi o condizioni imposti dal fornitore del
negozio di applicazioni software per lo stesso servizio erogato dal gatekeeper a sé
stesso. Tale obbligo non dovrebbe istituire un diritto di accesso e non dovrebbe
compromettere la capacita dei fornitori di negozi di applicazioni software di assumersi
le necessarie responsabilita nella lotta contro il contenuto illegale e indesiderato ai
sensi del regolamento [legge sui servizi digitali].

Per garantire I'efficacia degli obblighi sanciti dal presente regolamento, accertandosi
nel contempo che essi siano limitati a quanto necessario per assicurare la
contendibilita e contrastare gli effetti dannosi del comportamento sleale dei
gatekeeper, & importante definirli in maniera chiara e circoscriverli in modo tale da
consentire al gatekeeper di conformarvisi immediatamente, nel pieno rispetto del
regolamento (UE) 2016/679 e della direttiva 2002/58/CE, della protezione dei
consumatori, della cibersicurezza e della sicurezza dei prodotti. E opportuno che i
gatekeeper garantiscano la conformita al presente regolamento fin dalla progettazione.
Le misure necessarie dovrebbero pertanto essere integrate, nella misura del possibile e
ove pertinente, nel progetto tecnologico utilizzato dai gatekeeper. Puo tuttavia in
determinati casi risultare opportuno che la Commissione, a seguito di un dialogo con il
gatekeeper interessato, specifichi ulteriormente alcune delle misure che quest'ultimo
dovrebbe adottare per garantire un'osservanza effettiva di tali obblighi, che possono
essere oggetto di ulteriore specifica. Tale possibilita di dialogo normativo dovrebbe
agevolare la conformita e rendere piu rapida la corretta attuazione del regolamento.

E opportuno offrire ai gatekeeper, quale elemento aggiuntivo atto a garantire
proporzionalita, I'opportunita di richiedere la sospensione, nella misura necessaria, di
un obbligo specifico in circostanze eccezionali che sfuggono al controllo del
gatekeeper, quali ad esempio uno shock esterno imprevisto che ha temporaneamente
eliminato una parte significativa della richiesta degli utenti finali del servizio di
piattaforma di base pertinente, qualora il gatekeeper dimostri che l'osservanza di un
obbligo specifico mette a rischio la redditivita economica delle proprie attivita
nell'Unione.

A fronte di circostanze eccezionali giustificate da motivi limitati di moralita pubblica,
salute pubblica o sicurezza pubblica, € opportuno che la Commissione possa decidere
che l'obbligo in questione non si applica a uno specifico servizio di piattaforma di
base. La lesione degli interessi pubblici sopraindicati puo essere indice del fatto che il
costo per la societa nel suo complesso dell'applicazione di un determinato obbligo in
un dato caso eccezionale risulti troppo elevato e di conseguenza sproporzionato. Il
dialogo normativo volto ad agevolare l'osservanza degli obblighi, con possibilita
limitate di sospensione e di esenzione, dovrebbe garantire la proporzionalita degli
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obblighi di cui al presente regolamento senza comprometterne gli auspicati effetti ex
ante in materia di equita e contendibilita.

Gli interessi degli utenti finali in materia di protezione dei dati e di privacy sono
rilevanti ai fini di qualsiasi valutazione degli effetti potenzialmente negativi della
pratica adottata dai gatekeeper, consistente nel raccogliere e nell'accumulare grandi
quantita di dati provenienti dagli utenti finali. Garantire un livello adeguato di
trasparenza delle pratiche di profilazione di cui si avvalgono i gatekeeper agevola la
contendibilita dei servizi di piattaforma di base, esercitando una pressione esterna sui
gatekeeper affinché facciano in modo che la profilazione approfondita dei consumatori
non diventi una norma del settore, dato che i potenziali concorrenti o nuovi fornitori
non possono accedere ai dati in una misura e con un‘accuratezza analoghe, né su una
scala paragonabile. Una maggiore trasparenza dovrebbe consentire ad altri fornitori di
servizi di piattaforma di base di differenziarsi meglio attraverso l'uso di strutture
migliori di garanzia della privacy. Al fine di garantire un livello minimo di efficacia di
tale obbligo di trasparenza, & opportuno che i gatekeeper forniscano quanto meno una
descrizione della base su cui e realizzata la profilazione, indicando anche se si
avvalgono dei dati personali e dei dati derivati dall'attivita dell'utente, il trattamento
applicato, lo scopo per il quale & preparato e in ultima analisi utilizzato il profilo,
I'impatto di tale profilazione sui servizi del gatekeeper e i provvedimenti adottati per
consentire agli utenti finali di essere a conoscenza dell'uso pertinente di tale
profilazione, nonché per chiedere il loro consenso.

Al fine di garantire il conseguimento pieno e duraturo degli obiettivi del presente
regolamento, la Commissione dovrebbe essere in grado di valutare se & opportuno
designare come gatekeeper un fornitore di servizi di piattaforma di base che non
soddisfa le soglie quantitative stabilite nel presente regolamento, se I'inosservanza
sistematica di un gatekeeper giustifica I'imposizione di rimedi aggiuntivi e se é
opportuno riesaminare I'elenco di obblighi in materia di pratiche sleali da parte dei
gatekeeper e identificare ulteriori pratiche altrettanto sleali e che limitano la
contendibilita dei mercati digitali. E opportuno basare tale valutazione su indagini di
mercato da svolgersi in un arco temporale appropriato, utilizzando procedure e
scadenze chiare, al fine di sostenere l'effetto ex ante del presente regolamento in
materia di contendibilita ed equita nel settore digitale e di fornire il necessario grado di
certezza giuridica.

A seguito di un'indagine di mercato potrebbe emergere che un'impresa che fornisce un
servizio di piattaforma soddisfi tutti i criteri qualitativi generali per essere identificata
come gatekeeper. Tale impresa dovrebbe quindi, in linea di principio, rispettare tutti i
pertinenti obblighi sanciti dal presente regolamento. Tuttavia, per i gatekeeper che la
Commissione ha designato quali probabili detentori nel prossimo futuro di una
posizione consolidata e duratura, & opportuno che la Commissione imponga solo gli
obblighi necessari e appropriati per impedire che i gatekeeper in questione
acquisiscano una posizione consolidata e duratura nell'ambito delle loro attivita. In
relazione a tali gatekeeper emergenti, & opportuno che la Commissione tenga conto
della natura provvisoria, in linea di principio, di tale status ed é pertanto opportuno che
sia deciso in un determinato momento se tali fornitori di servizi di piattaforma di base
dovrebbero essere soggetti all'insieme completo di obblighi incombenti ai gatekeeper
poiché hanno acquisito una posizione consolidata e duratura o se le condizioni per la
designazione non sono in ultima analisi soddisfatte e tutti gli obblighi imposti in
precedenza dovrebbero pertanto essere revocati.
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La Commissione dovrebbe indagare e valutare se siano giustificati rimedi aggiuntivi di
natura comportamentale o, ove opportuno, strutturale al fine di garantire che il
gatekeeper non possa vanificare gli obiettivi del presente regolamento non rispettando
sistematicamente uno o piu obblighi previsti nel presente regolamento e rafforzando
ulteriormente, di conseguenza, la sua posizione di gatekeeper. Tale caso si
presenterebbe se si verificasse un ulteriore aumento delle dimensioni del gatekeeper
nel mercato interno, se la dipendenza economica degli utenti commerciali e degli
utenti finali dai servizi di piattaforma di base del gatekeeper risultasse ulteriormente
rafforzata poiché il numero di utenti & ancora aumentato e se il gatekeeper traesse
vantaggio dall'ulteriore consolidamento della sua posizione. E pertanto opportuno che
in siffatti casi la Commissione abbia il potere di imporre rimedi, comportamentali o
strutturali, tenendo in debita considerazione il principio di proporzionalitd. E
opportuno imporre rimedi strutturali, quali la separazione giuridica, funzionale o
strutturale, compresa la cessione di un‘attivita o di parti di essa, solo se non é
disponibile un rimedio comportamentale di pari efficacia o se il rimedio
comportamentale di pari efficacia sarebbe pit oneroso per I'impresa interessata rispetto
al rimedio strutturale. Le modifiche della struttura di un'impresa rispetto alla forma
nella quale operava prima dell'accertamento dell'inosservanza sistematica sarebbero
proporzionate soltanto qualora sussistesse un rischio sostanziale che tale inosservanza
sistematica risulti dalla struttura stessa dell'impresa in questione.

| servizi e le pratiche possono cambiare in maniera rapida e significativa nei servizi e
nei mercati di piattaforma di base nei quali intervengono. Per garantire che il presente
regolamento rimanga aggiornato e costituisca una risposta normativa efficace e olistica
ai problemi posti dai gatekeeper, e importante prevedere una revisione periodica degli
elenchi di servizi di piattaforma di base e degli obblighi sanciti dal presente
regolamento. Tale aspetto € di particolare importanza per garantire I'identificazione di
comportamenti sleali o che possono limitare la contendibilita dei servizi di piattaforma
di base. Per quanto la dinamica evoluzione che caratterizza il settore digitale renda
importante I'esecuzione di un riesame periodico volto a garantire certezza giuridica in
merito alle condizioni normative, tale riesame dovrebbe essere effettuato entro un arco
temporale ragionevole e adeguato. Le indagini di mercato dovrebbero altresi garantire
che la Commissione disponga di una solida base probatoria sulla quale poter valutare
I'opportunita di modificare il presente regolamento al fine di ampliare o specificare
ulteriormente gli elenchi di servizi di piattaforma di base. Tali indagini dovrebbero del
pari garantire che la Commissione disponga di una solida base probatoria sulla quale
poter valutare I'opportunita di proporre modifiche degli obblighi sanciti dal presente
regolamento o di adottare un atto delegato per aggiornare tali obblighi.

Qualora i gatekeeper adottino comportamenti sleali o che limitano la contendibilita dei
servizi di piattaforma di base gia designati a norma del presente regolamento, ma
senza che siffatti comportamenti siano contemplati in maniera esplicita dagli obblighi,
e opportuno che la Commissione abbia la facolta di aggiornare il presente regolamento
mediante atti delegati. Siffatti aggiornamenti mediante atto delegato dovrebbero essere
soggetti agli stessi standard di indagine ed essere pertanto preceduti da un‘indagine di
mercato. E altresi opportuno che la Commissione applichi una norma predefinita
nell'identificazione di siffatti comportamenti. Tale norma giuridica dovrebbe garantire
che il tipo di obblighi cui i gatekeeper possono essere confrontati in qualsiasi
momento in conformita del presente regolamento sia sufficientemente prevedibile.

Se, nel corso di un procedimento per inosservanza o di un'indagine in merito a
un'inosservanza sistematica, un gatekeeper propone alla Commissione di assumersi
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degli impegni, quest'ultima dovrebbe poter adottare una decisione che renda tali
impegni vincolanti per il gatekeeper in questione, qualora li ritenga sufficienti a
garantire un'osservanza effettiva degli obblighi del presente regolamento. Tale
decisione dovrebbe inoltre constatare che l'intervento della Commissione non e piu
giustificato.

Al fine di garantire I'effettiva attuazione e il rispetto del presente regolamento, &
opportuno che la Commissione disponga di forti poteri di indagine e di esecuzione che
le consentano di indagare, applicare e monitorare le norme stabilite nel presente
regolamento, garantendo nel contempo il rispetto del diritto fondamentale di essere
ascoltato e di accedere al fascicolo nel contesto dei procedimenti di esecuzione. E
opportuno che la Commissione disponga di tali poteri di indagine anche allo scopo di
effettuare indagini di mercato ai fini dell'aggiornamento e del riesame del presente
regolamento.

E opportuno conferire alla Commissione il potere di richiedere in tutta I'Unione le
informazioni necessarie ai fini del presente regolamento. La Commissione dovrebbe in
particolare avere accesso a tutti i pertinenti documenti, dati, banche dati, algoritmi e
informazioni necessari per avviare e svolgere indagini e per monitorare l'osservanza
degli obblighi sanciti dal presente regolamento, a prescindere da chi sia in possesso dei
documenti, dei dati o delle informazioni in questione, e indipendentemente dalla loro
forma o formato, dal supporto su cui sono conservati o dal luogo in cui sono
conservati.

E opportuno che la Commissione abbia facolta di richiedere direttamente che le
imprese 0 associazioni di imprese forniscano la documentazione, i dati e le
informazioni pertinenti. E inoltre opportuno che la Commissione abbia facolta di
richiedere qualsiasi informazione pertinente alle autorita, alle agenzie o agli organismi
pubblici nello Stato membro, o alle persone fisiche o giuridiche, ai fini del presente
regolamento. Nell'ottemperare a una decisione della Commissione, le imprese sono
tenute a rispondere a quesiti concreti e fornire documenti.

La Commissione dovrebbe disporre altresi del potere di effettuare ispezioni in loco e
di sentire chiunque possa disporre di informazioni utili e verbalizzarne le
dichiarazioni.

La Commissione dovrebbe avere la facolta di intraprendere le azioni necessarie ai fini
del monitoraggio dell'attuazione e dell'osservanza effettive degli obblighi sanciti dal
presente regolamento. Tali azioni dovrebbero comprendere la capacita della
Commissione di nominare esperti esterni indipendenti, quali auditor che possano
coadiuvare la Commissione in tale processo, anche appartenenti, ove applicabile, a
autorita competenti indipendenti come le autorita per la protezione dei dati o dei
consumatori.

E opportuno che l'osservanza degli obblighi imposti a norma del presente regolamento
sia assicurata mediante ammende e penalita di mora. E a tal fine opportuno fissare
anche livelli adeguati di ammende e penalita di mora, soggette a ragionevoli termini di
prescrizione, per l'inosservanza degli obblighi e per la violazione delle norme
procedurali. La Corte di giustizia dovrebbe avere competenza anche di merito per
guanto concerne le ammende e le penalita di mora.

Al fine di assicurare la riscossione effettiva delle ammende irrogate ad associazioni di
imprese per infrazioni da esse commesse, € necessario stabilire le condizioni alle quali
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la Commissione pud richiedere il pagamento dell'ammenda ai membri
dell'associazione qualora quest'ultima non sia solvibile.

Nel contesto dei procedimenti avviati a norma del presente regolamento, € opportuno
sancire il diritto delle imprese interessate a essere ascoltate dalla Commissione nonché
assicurare un'ampia pubblicita alle decisioni adottate. Pur garantendo il diritto a una
buona amministrazione e i diritti della difesa delle imprese interessate, in particolare il
diritto di accesso al fascicolo e il diritto di essere ascoltate, la protezione delle
informazioni riservate € essenziale. Inoltre, pur rispettando la riservatezza delle
informazioni, & opportuno che la Commissione garantisca che le informazioni di cui si
e avvalsa ai fini della decisione siano divulgate in misura tale da consentire al
destinatario della decisione di comprendere i fatti e le considerazioni che hanno
determinato la decisione. Infine, nel rispetto di determinate condizioni, taluni
documenti aziendali, come le comunicazioni tra gli avvocati e i loro clienti, possono
essere considerati riservati se sono soddisfatte le condizioni pertinenti.

E opportuno attribuire alla Commissione competenze di esecuzione al fine di garantire
condizioni uniformi di esecuzione degli articoli 3, 6, 12, 13, 15, 16, 17, 20, 22, 23, 25
e 30. E altresi opportuno che tali competenze siano esercitate conformemente al
regolamento (UE) n. 182/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio®.

Il comitato consultivo istituito conformemente al regolamento (UE) n. 182/2011
dovrebbe inoltre esprimere pareri su determinate singole decisioni della Commissione
emesse a norma del presente regolamento. Al fine di garantire mercati equi e
contendibili in presenza di gatekeeper nel settore digitale in tutta I'Unione, € opportuno
delegare alla Commissione il potere di adottare atti conformemente all'articolo 290 del
trattato sul funzionamento dell'Unione europea per integrare il presente regolamento.
E in particolare opportuno che siano adottati atti delegati riguardo alla metodologia
volta a determinare le soglie quantitative per la designazione dei gatekeeper a norma
del presente regolamento e riguardo all'aggiornamento degli obblighi sanciti dal
presente regolamento laddove, sulla base di un'indagine di mercato, la Commissione
abbia individuato la necessita di aggiornare gli obblighi relativi alle pratiche sleali o
che limitano la contendibilitd dei servizi di piattaforma di base. E di particolare
importanza che la Commissione svolga adeguate consultazioni nel rispetto dei principi
stabiliti nell'accordo interistituzionale “"Legiferare meglio" del 13 aprile 2016%. In
particolare, al fine di garantire la parita di partecipazione alla preparazione degli atti
delegati, il Parlamento europeo e il Consiglio ricevono tutti i documenti
contemporaneamente agli esperti degli Stati membri, e i loro esperti hanno
sistematicamente accesso alle riunioni dei gruppi di esperti della Commissione
incaricati della preparazione di tali atti delegati.

La Commissione dovrebbe valutare periodicamente il presente regolamento e
monitorarne attentamente gli effetti sulla contendibilita e sull'equita dei rapporti
commerciali nell'economia delle piattaforme online, in particolare per stabilire la
necessita di modificarlo alla luce degli sviluppi tecnologici o commerciali pertinenti.
Tale valutazione dovrebbe includere il riesame periodico dell'elenco di servizi di
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Regolamento (UE) n. 182/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 febbraio 2011, che
stabilisce le regole e i principi generali relativi alle modalita di controllo da parte degli Stati membri
dell'esercizio delle competenze di esecuzione attribuite alla Commissione (GU L 55 del 28.2.2011, pag.
13).

Accordo interistituzionale "Legiferare meglio" tra il Parlamento europeo, il Consiglio dell'Unione
europea e la Commissione europea (GU L 123 del 12.5.2016, pag. 1).
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piattaforma di base e degli obblighi imposti ai gatekeeper nonché dell'applicazione di
tali obblighi, allo scopo di garantire I'equita e la contendibilita dei mercati digitali in
tutta I'Unione. Per ottenere una visione ampia degli sviluppi del settore, la valutazione
dovrebbe tenere conto delle esperienze degli Stati membri e dei pertinenti portatori di
interessi. La Commissione pu0 a tal riguardo tenere conto anche dei pareri e delle
relazioni trasmessile dall'osservatorio sull'economia delle piattaforme online istituito
dalla decisione C(2018) 2393 della Commissione del 26 aprile 2018. A seguito della
valutazione, la Commissione dovrebbe adottare misure adeguate. Nell'effettuare le
valutazioni e i riesami delle pratiche e degli obblighi sanciti dal presente regolamento,
e opportuno che la Commissione si prefigga quale obiettivo il mantenimento di un
livello elevato di protezione e rispetto dei diritti e dei valori comuni dell'UE, in
particolare l'uguaglianza e la non discriminazione.

L'obiettivo del presente regolamento € garantire I'equita e la contendibilita del settore
digitale e dei servizi di piattaforma di base in particolare, nell'ottica di promuovere
I'innovazione, l'elevata qualita dei prodotti e dei servizi digitali, prezzi equi e
concorrenziali, nonché un'elevata qualita e un'ampia scelta per gli utenti finali nel
settore digitale. Tale obiettivo non puod essere conseguito in misura sufficiente dagli
Stati membri ma, a motivo del modello commerciale e delle attivita dei gatekeeper e
della portata e degli effetti di tali attivita, pud essere pienamente conseguito solo a
livello di Unione. L'Unione puo intervenire in base al principio di sussidiarieta sancito
dall'articolo 5 del trattato sull'Unione europea. Il presente regolamento si limita a
guanto € necessario per conseguire tale obiettivo in ottemperanza al principio di
proporzionalita enunciato nello stesso articolo.

Il presente regolamento rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi riconosciuti in
particolare dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, in particolare agli articoli
16, 47 e 50. Esso dovrebbe di conseguenza essere interpretato e applicato nel rispetto di tali
diritti e principi,

HANNO ADOTTATO IL PRESENTE REGOLAMENTO:

Capo |

Oggetto, ambito di applicazione e definizioni

Articolo 1
Oggetto e ambito di applicazione

Il presente regolamento stabilisce norme armonizzate volte a garantire che i mercati
nel settore digitale nei quali sono presenti gatekeeper (controllori dell'accesso) siano
equi e contendibili in tutta I'Unione.

Il presente regolamento si applica ai servizi di piattaforma di base forniti o offerti dai
gatekeeper a utenti commerciali stabiliti nell'Unione o a utenti finali stabiliti o situati
nell'Unione, a prescindere dal luogo di stabilimento o di residenza dei gatekeeper e
dalla normativa altrimenti applicabile alla fornitura del servizio.

Il presente regolamento non si applica ai mercati:
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a)  relativi alle reti di comunicazione elettronica quali definite all'articolo 2, punto
1), della direttiva (UE) 2018/1972 del Parlamento europeo e del Consiglio®’;

b) relativi ai servizi di comunicazione elettronica quali definiti all'articolo 2,
punto 4), della direttiva (UE) 2018/1972, diversi da quelli relativi ai servizi di
comunicazione interpersonale quali definiti all'articolo 2, punto 4), lettera b),
della medesima direttiva.

Per quanto riguarda i servizi di comunicazione interpersonale il presente regolamento
lascia impregiudicati i poteri e i compiti conferiti alle autoritd nazionali di
regolamentazione e alle altre autorita competenti in virtu dell'articolo 61 della
direttiva (UE) 2018/1972.

Gli Stati membri non impongono ai gatekeeper ulteriori obblighi per mezzo di leggi,
regolamenti o disposizioni amministrative allo scopo di garantire l'equita e la
contendibilitd dei mercati. Quanto disposto lascia impregiudicate le norme che
perseguono altri legittimi interessi pubblici, nel rispetto del diritto dell'Unione. In
particolare, nessuna disposizione del presente regolamento impedisce agli Stati
membri di imporre, al fine di tutelare i consumatori o di lottare contro atti di
concorrenza sleale, obblighi compatibili con il diritto dell'Unione alle imprese,
compresi i fornitori di servizi di piattaforma di base, se tali obblighi non riguardano
le imprese pertinenti che hanno lo status di gatekeeper ai sensi del presente
regolamento.

Il presente regolamento non pregiudica I'applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE.
Esso lascia altresi impregiudicata I'applicazione: delle norme nazionali che vietano
accordi anticoncorrenziali, decisioni delle associazioni di imprese, pratiche
concordate e abusi di posizione dominante; delle norme nazionali in materia di
concorrenza che vietano altre forme di comportamento unilaterale nella misura in cui
sono applicate a imprese diverse dai gatekeeper o equivalgono a imporre obblighi
aggiuntivi ai gatekeeper; del regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio® e delle
norme nazionali relative al controllo delle concentrazioni; dei regolamenti (UE)
2019/1150 e (UE) .../... del Parlamento europeo e del Consiglio®.

Le autorita nazionali non adottano decisioni che siano in contrasto con una decisione
adottata dalla Commissione a norma del presente regolamento. La Commissione e gli
Stati membri operano in stretta collaborazione e coordinamento nell'ambito delle
azioni di esecuzione.

Articolo 2
Definizioni

Ai fini del presente regolamento, si applicano le definizioni seguenti:

1)

"gatekeeper™: un fornitore di servizi di piattaforma di base designato a norma
dell'articolo 3;
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Direttiva (UE) 2018/1972 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'l1 dicembre 2018, che istituisce
il codice europeo delle comunicazioni elettroniche (GU L 321 del 17.12.2018, pag. 36).

Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio, del 20 gennaio 2004, relativo al controllo delle
concentrazioni tra imprese ("Regolamento comunitario sulle concentrazioni) (GU L 24 del 29.1.2004,
pag. 1).

Regolamento (UE) .../.. del Parlamento europeo e del Consiglio — proposta relativa a un mercato unico
per i servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifica la direttiva 2000/31/CE.
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2)

3)
4)
5)
6)

7)

8)
9)
10)
11)

12)

"servizio di piattaforma di base": uno qualsiasi dei seguenti servizi:

a)  servizi di intermediazione online;

b)  motori di ricerca online;

c)  servizi di social network online;

d)  servizi di piattaforma per la condivisione di video;

e)  servizi di comunicazione interpersonale indipendenti dal numero;
f) sistemi operativi;

g)  servizi di cloud computing;

h)  servizi pubblicitari, compresi reti pubblicitarie, scambi di inserzioni
pubblicitarie e qualsiasi altro servizio di intermediazione pubblicitaria, erogati
da un fornitore di uno dei servizi di piattaforma di base elencati alle lettere da

a)ag);
"servizio della societa dell'informazione™: un servizio ai sensi dell'articolo 1,
paragrafo 1, lettera b), della direttiva (UE) 2015/1535;

"settore digitale™: il settore dei prodotti e dei servizi forniti mediante o attraverso
servizi della societa dell'informazione;

"servizi di intermediazione online™: servizi quali definiti all'articolo 2, punto 2), del
regolamento (UE) 2019/1150;

"motore di ricerca online™: un servizio digitale quale definito all'articolo 2, punto 5),
del regolamento (UE) 2019/1150;

"servizio di social network online": una piattaforma che consente agli utenti finali di
entrare in contatto, condividere, scoprire e comunicare gli uni con gli altri su
molteplici dispositivi e, in particolare, attraverso chat, post, video e
raccomandazioni;

"servizio di piattaforma per la condivisione di video": un servizio quale definito
all'articolo 1, punto 1), lettera a bis), della direttiva (UE) 2010/13;

"servizio di comunicazione interpersonale indipendente dal numero™: un servizio
quale definito all'articolo 2, punto 7), della direttiva (UE) 2018/1972,;

"sistema operativo": un software di sistema che controlla le funzioni di base
dell'nardware o del software e consente I'esecuzione di applicazioni software;

"servizi di cloud computing™: un servizio digitale quale definito all'articolo 4, punto
19, della direttiva (UE) 2016/1148 del Parlamento europeo e del Consiglio*;

"negozi di applicazioni software™: un tipo di servizio di intermediazione online
dedicato alle applicazioni software in qualita di prodotti o servizi oggetto di
intermediazione;
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Direttiva 2010/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 10 marzo 2010, relativa al
coordinamento di determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati
membri concernenti la fornitura di servizi di media audiovisivi (direttiva sui servizi di media
audiovisivi) (GU L 95 del 15.4.2010, pag. 1).

Direttiva (UE) 2016/1148 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 luglio 2016, recante misure per
un livello comune elevato di sicurezza delle reti e dei sistemi informativi nell'Unione (GU L 194 del
19.7.2016, pag. 1).

38

I'T



I'T

13)

14)

15)

16)

17)

18)

19)

20)
21)

22)

23)

1.

"applicazione software": qualsiasi prodotto o servizio digitale eseguito su un sistema
operativo;

"servizio ausiliare™: servizi forniti nel contesto dei servizi di piattaforma di base, o
insieme a questi ultimi, compresi i servizi di pagamento quali definiti all'articolo 3,
punto 4), e i servizi tecnici che supportano la fornitura dei servizi di pagamento,
quali definiti all'articolo 3, lettera j), della direttiva (UE) 2015/2366, i servizi di
logistica, di identificazione o pubblicitari;

"servizio di identificazione": un servizio ausiliare che consente qualsiasi tipo di
verifica dell'identita degli utenti finali o degli utenti commerciali, indipendentemente
dalla tecnologia utilizzata;

"utente finale": qualsiasi persone fisica o giuridica diversa da un utente commerciale
che utilizza i servizi di piattaforma di base;

"utente commerciale”: qualsiasi persona fisica o giuridica che, nell'ambito delle
proprie attivita commerciali o professionali, utilizza i servizi di piattaforma di base ai
fini della fornitura di beni o servizi agli utenti finali o nello svolgimento di tale
attivita;

"posizionamento™: la rilevanza relativa attribuita ai beni o ai servizi offerti mediante i
servizi di intermediazione online o i servizi di social network online, o I'importanza
attribuita ai risultati della ricerca da motori di ricerca online, come illustrato,
organizzato o comunicato, rispettivamente, dai fornitori di servizi di intermediazione
online o di servizi di social network online o dai fornitori di motori di ricerca online,
a prescindere dai mezzi tecnologici usati per tale presentazione, organizzazione o
comunicazione;

"dati": qualsiasi rappresentazione digitale di atti, fatti o informazioni e qualsiasi
raccolta di tali atti, fatti o informazioni, anche sotto forma di registrazione sonora,
visiva o audiovisiva;

"dati personali”: qualsiasi informazione di cui allarticolo 4, punto 1), del
regolamento (UE) 2016/679;

"dati non personali": dati diversi dai dati personali di cui all'articolo 4, punto 1), del
regolamento (UE) 2016/679;

"impresa": tutte le imprese collegate che formano un gruppo mediante il controllo
diretto o indiretto di un'impresa da parte di un‘altra impresa e che svolgono un‘attivita
economica, a prescindere dal loro status giuridico e dalle modalita con cui sono
finanziate;

"controllo™: la possibilita di esercitare un'influenza determinante sull'attivita di
un'impresa, secondo l'interpretazione di cui al regolamento (UE) n. 139/2004.

Capo Il

Gatekeeper

Articolo 3
Designazione dei gatekeeper

Un fornitore di servizi di piattaforma di base é designato come gatekeeper se:
a)  haun impatto significativo sul mercato interno;
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b)  gestisce un servizio di piattaforma di base che costituisce un punto di accesso
(gateway) importante affinché gli utenti commerciali raggiungano gli utenti
finali;

c)  detiene una posizione consolidata e duratura nell'ambito delle proprie attivita o
e prevedibile che acquisisca siffatta posizione nel prossimo futuro.

Si presume che un fornitore di servizi di piattaforma di base soddisfi:

a) il requisito di cui al paragrafo 1, lettera a), se l'impresa cui appartiene
raggiunge un fatturato annuo nel SEE pari o superiore a 6,5 miliardi di EUR
negli ultimi tre esercizi finanziari, o se la capitalizzazione di mercato media o il
valore equo di mercato equivalente dell'impresa cui appartiene era quanto
meno pari a 65 miliardi di EUR nell'ultimo esercizio finanziario, e se esso
fornisce un servizio di piattaforma di base in almeno tre Stati membri;

b) il requisito di cui al paragrafo 1, lettera b), se fornisce un servizio di
piattaforma di base che annovera nell'ultimo esercizio finanziario piu di 45
milioni di utenti finali attivi mensilmente, stabiliti o situati nell'Unione, e oltre
10 000 utenti commerciali attivi annualmente stabiliti nell'Unione;

ai fini del primo comma, con utenti finali attivi mensilmente si fa riferimento al
numero medio di utenti finali attivi mensilmente nel corso della maggior parte
dell'ultimo esercizio finanziario;

c) il requisito di cui al paragrafo 1, lettera c), se le soglie di cui alla lettera b) sono
state raggiunte in ciascuno degli ultimi tre esercizi finanziari.

Se raggiunge tutte le soglie di cui al paragrafo 2, un fornitore di servizi di
piattaforma di base notifica tale informazione alla Commissione entro tre mesi dal
raggiungimento di tali soglie e fornisce alla Commissione le informazioni pertinenti
di cui al paragrafo 2. Tale notifica comprende le informazioni pertinenti di cui al
paragrafo 2 per ciascuno dei servizi di piattaforma di base del fornitore che
raggiunge le soglie di cui al paragrafo 2, lettera b). La notifica € aggiornata
ogniqualvolta altri servizi di piattaforma di base raggiungono singolarmente le soglie
di cui al paragrafo 2, lettera b).

La mancata notifica da parte di un pertinente fornitore di servizi di piattaforma di
base dell'informazione richiesta a norma del presente paragrafo non impedisce alla
Commissione di designare in qualsiasi momento tali fornitori come gatekeeper a
norma del paragrafo 4.

La Commissione designa, senza indebito ritardo e al piu tardi entro 60 giorni dalla
ricezione delle informazioni complete di cui al paragrafo 3, il fornitore di servizi di
piattaforma di base che soddisfa tutte le soglie di cui al paragrafo 2 come gatekeeper
a meno che tale fornitore presenti, con la propria notifica, argomentazioni
sufficientemente fondate per dimostrare che, nelle circostanze relative al
funzionamento del pertinente servizio di piattaforma di base e tenendo conto degli
elementi elencati al paragrafo 6, il fornitore non soddisfa i requisiti di cui al
paragrafo 1.

Se il gatekeeper presenta tali argomentazioni sufficientemente fondate per dimostrare
che non soddisfa i requisiti di cui al paragrafo 1, la Commissione applica il paragrafo
6 per valutare se i criteri di cui al paragrafo 1 sono soddisfatti.

Alla Commissione & conferito il potere di adottare atti delegati conformemente
all'articolo 37 per specificare la metodologia volta a determinare se le soglie
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guantitative stabilite al paragrafo 2 sono raggiunte e ad adeguarle periodicamente
agli sviluppi tecnologici e di mercato, ove necessario, in particolare per quanto
riguarda la soglia di cui al paragrafo 2, lettera a).

La Commissione puo identificare come gatekeeper, in conformita della procedura
stabilita dall'articolo 15, qualsiasi fornitore di servizi di piattaforma di base che
soddisfa ciascuno dei requisiti di cui al paragrafo 1 ma non raggiunge ciascuna delle
soglie di cui al paragrafo 2 o ha presentato argomentazioni sufficientemente fondate
in conformita del paragrafo 4.

La Commissione tiene conto a tal fine dei seguenti elementi:

a) le dimensioni, compresi fatturato e capitalizzazione di mercato, le attivita e la
posizione del fornitore di servizi di piattaforma di base;

b) il numero di utenti commerciali che dipendono dal servizio di piattaforma di
base per raggiungere gli utenti finali e il numero di utenti finali;

c) le barriere all'ingresso derivanti da effetti di rete e vantaggi basati sui dati, in
particolare in relazione all'accesso a dati personali o non personali e alla
raccolta di tali dati da parte del fornitore o alle capacita di analisi di
quest'ultimo;

d) gli effetti di scala e in termini di portata di cui usufruisce il fornitore, anche per
quanto riguarda i dati;

e) il lock-in degli utenti commerciali o degli utenti finali;
f)  altre caratteristiche strutturali del mercato.

Nell'effettuare tale valutazione, la Commissione tiene conto dei prevedibili sviluppi
che interesseranno tali elementi.

Se il fornitore di un servizio di piattaforma di base che raggiunge le soglie
quantitative di cui al paragrafo 2 non si conforma alle misure di indagine disposte
dalla Commissione in maniera significativa e se tale mancata conformita persiste
dopo che il fornitore é stato invitato a conformarsi entro un termine ragionevole e a
presentare osservazioni, la Commissione ha facolta di designare tale fornitore come
gatekeeper.

Se il fornitore di un servizio di piattaforma di base che non raggiunge le soglie
quantitative di cui al paragrafo 2 non si conforma alle misure di indagine disposte
dalla Commissione in maniera significativa e se tale mancata conformita persiste
dopo che il fornitore é stato invitato a conformarsi entro un termine ragionevole e a
presentare osservazioni, la Commissione ha facolta di designare tale fornitore come
gatekeeper.

La Commissione individua, in relazione a ciascun gatekeeper identificato a norma
del paragrafo 4 o del paragrafo 6, I'impresa pertinente cui esso appartiene ed elenca i
pertinenti servizi di piattaforma di base forniti nell'ambito della medesima impresa e
che costituiscono singolarmente un punto di accesso importante affinché gli utenti
commerciali raggiungano gli utenti finali, conformemente al paragrafo 1, lettera b).

Il gatekeeper garantisce I'osservanza degli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6 entro
sei mesi dall'inserimento di un servizio di piattaforma di base nell'elenco di cui al
paragrafo 7 del presente articolo.
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Articolo 4
Riesame dello status dei gatekeeper

La Commissione puo riconsiderare, modificare o revocare in qualsiasi momento, su
richiesta o di propria iniziativa, una decisione adottata a norma dell'articolo 3 per uno
dei seguenti motivi:

a) si e verificata una modifica sostanziale di uno dei fatti su cui si basava la
decisione;

b) la decisione si basava su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti
trasmesse dalle imprese.

La Commissione verifica periodicamente, e almeno ogni due anni, se i gatekeeper
designati continuano a soddisfare i requisiti stabiliti dall'articolo 3, paragrafo 1, o se
nuovi fornitori di servizi di piattaforma di base soddisfano tali requisiti. Nell'ambito
del riesame periodico si valuta inoltre I'eventuale necessita di adeguare I'elenco dei
servizi di piattaforma di base del gatekeeper contemplati.

Se constata, sulla base del riesame di cui al primo comma, che i fatti su cui si basava
la designazione come gatekeeper dei fornitori di servizi di piattaforma di base sono
cambiati, la Commissione adotta una decisione corrispondente.

La Commissione pubblica e aggiorna costantemente l'elenco dei gatekeeper e
I'elenco dei servizi di piattaforma di base per i quali essi sono tenuti all'osservanza
degli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6.

Capo Il

Pratiche dei gatekeeper che sono sleali o che limitano la
contendibilita

Articolo 5
Obblighi dei gatekeeper

In relazione a ciascuno dei propri servizi di piattaforma di base identificati norma dell'articolo
3, paragrafo 7, un gatekeeper:

a)

b)

si astiene dal combinare dati personali ricavati da tali servizi di piattaforma di base
con dati personali provenienti da qualsiasi altro servizio offerto dal gatekeeper o con
dati personali provenienti da terzi e dall'accesso con registrazione degli utenti finali
ad altri servizi del gatekeeper al fine di combinare dati personali, a meno che sia stata
presentata all'utente finale la scelta specifica e che quest'ultimo abbia prestato il
proprio consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679;

consente agli utenti commerciali di offrire gli stessi prodotti o servizi agli utenti
finali attraverso servizi di intermediazione online di terzi a prezzi o condizioni
diverse da quelle offerte attraverso i servizi di intermediazione online del gatekeeper;

consente agli utenti commerciali di promuovere offerte agli utenti finali acquisiti
attraverso il servizio di piattaforma di base e di stipulare contratti con tali utenti
finali, a prescindere dal fatto che a tale fine essi si avvalgano o no dei servizi di
piattaforma di base del gatekeeper, e consente agli utenti finali di accedere a
contenuti, abbonamenti, componenti o altri elementi e di utilizzarli attraverso i
servizi di piattaforma di base del gatekeeper avvalendosi dell'applicazione software
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d)

9)

di un utente commerciale, se gli utenti finali hanno acquistato tali elementi dall'utente
commerciale in questione senza utilizzare i servizi di piattaforma di base del
gatekeeper;

si astiene dall'impedire agli utenti commerciali di sollevare presso qualsiasi autorita
pubblica competente questioni relative alle pratiche dei gatekeeper o dal limitare tale
possibilita;

si astiene dall'imporre agli utenti commerciali l'utilizzo o I'offerta di un servizio di
identificazione del gatekeeper, o l'interoperabilita con lo stesso, nel contesto dei
servizi offerti dagli utenti commerciali che si avvalgono dei servizi di piattaforma di
base di tale gatekeeper;

si astiene dall'imporre agli utenti commerciali o agli utenti finali I'abbonamento o
I'iscrizione a qualsiasi altro servizio di piattaforma di base identificato a norma
dell'articolo 3 o che raggiunge le soglie di cui all'articolo 3, paragrafo 2, lettera b),
quale condizione per accedere, registrarsi o iscriversi a uno dei servizi di piattaforma
di base del gatekeeper identificato a norma del medesimo articolo;

fornisce a inserzionisti ed editori cui eroga servizi pubblicitari, su loro richiesta,
informazioni relative al prezzo pagato dall'inserzionista o dall'editore, nonché
all'importo o alla remunerazione versati all'editore, per la pubblicazione di una
determinata inserzione e per ciascuno dei pertinenti servizi pubblicitari forniti dal
gatekeeper.

Articolo 6
Obblighi dei gatekeeper che potranno essere oggetto di ulteriori specifiche

In relazione a ciascuno dei propri servizi di piattaforma di base identificati norma
dell'articolo 3, paragrafo 7, un gatekeeper:

a)  si astiene dall'utilizzare, in concorrenza con gli utenti commerciali, dati non
accessibili al pubblico generati attraverso le attivita di tali utenti commerciali,
compresi gli utenti finali di tali utenti commerciali, dei propri servizi di
piattaforma di base o forniti da tali utenti commerciali dei suoi servizi di
piattaforma di base o dagli utenti finali di tali utenti commerciali;

b)  consente agli utenti finali di disinstallare qualsiasi applicazione software
preinstallata sul proprio servizio di piattaforma di base, fatta salva la possibilita
per il gatekeeper di limitare tale disinstallazione in relazione alle applicazioni
software essenziali per il funzionamento del sistema operativo o del dispositivo
e la cui fornitura come applicazioni software autonome (standalone) di terzi &
impossibile a livello tecnico;

c) consente l'installazione e l'uso effettivo di applicazioni software o di negozi di
applicazioni software di terzi che utilizzano sistemi operativi di tale gatekeeper
0 che sono interoperabili con essi e consente l'accesso a tali applicazioni
software o negozi di applicazioni software con mezzi diversi dai servizi di
piattaforma di base di tale gatekeeper. Il gatekeeper ha facolta di adottare
misure proporzionate per garantire che le applicazioni software o i negozi di
applicazioni software di terzi non presentino rischi ai fini dell'integrita
dell'hardware o del sistema operativo fornito dal gatekeeper;

d) si astiene dal garantire un trattamento piu favorevole in termini di
posizionamento ai servizi e prodotti offerti dal gatekeeper stesso o da terzi che

43

I'T



I'T

9)

h)

)

K)

appartengono alla stessa impresa rispetto a servizi o prodotti analoghi di terzi e
applica condizioni eque e non discriminatorie a tale posizionamento;

si astiene dal limitare a livello tecnico la possibilita per gli utenti finali di
passare e di abbonarsi a servizi e applicazioni software diversi, cui hanno
accesso avvalendosi del sistema operativo del gatekeeper; cio vale anche per la
scelta del fornitore di accesso a Internet da parte degli utenti finali;

consente agli utenti commerciali e ai fornitori di servizi ausiliari I'accesso allo
stesso sistema operativo e alle stesse componenti hardware o software
disponibili o utilizzati nella fornitura di servizi ausiliari da parte del gatekeeper
e l'interoperabilita con gli stessi;

fornisce a inserzionisti ed editori, su loro richiesta e a titolo gratuito, I'accesso
ai propri strumenti di misurazione delle prestazioni e le informazioni necessarie
agli inserzionisti e agli editori affinché possano effettuare una verifica
indipendente dell'offerta di spazio pubblicitario;

garantisce I'effettiva portabilita dei dati generati mediante I'attivita di un utente
commerciale o utente finale e fornisce in particolare strumenti agli utenti finali
per agevolare l'esercizio della portabilita dei dati, in linea con il regolamento
(UE) 2016/679, anche per mezzo della fornitura di un accesso continuo e in
tempo reale;

fornisce a titolo gratuito agli utenti commerciali, o a terzi autorizzati da un
utente commerciale, un accesso efficace, di elevata qualita, continuo e in tempo
reale a dati aggregati e non aggregati, e garantisce alle stesse condizioni l'uso di
tali dati aggregati e non aggregati che sono forniti o generati nel contesto
dell'uso dei pertinenti servizi di piattaforma di base da parte di tali utenti
commerciali e degli utenti finali che si avvalgono di prodotti o servizi forniti da
tali utenti commerciali; quanto ai dati personali, vi fornisce accesso e ne
garantisce l'uso solo se direttamente connessi con l'uso effettuato dall'utente
finale in relazione ai prodotti o servizi offerti dal pertinente utente commerciale
mediante il pertinente servizio di piattaforma di base e nel caso in cui l'utente
finale accetta tale condivisione esprimendo un consenso ai sensi del
regolamento (UE) n. 2016/679;

garantisce ai fornitori terzi di motori di ricerca online, su loro richiesta,
I'accesso a condizioni eque, ragionevoli e non discriminatorie a dati relativi a
posizionamento, ricerca, click e visualizzazione per quanto concerne le ricerche
gratuite e a pagamento generate dagli utenti finali sui motori di ricerca online
del gatekeeper, fatta salva I'anonimizzazione dei dati relativi a ricerca, click e
visualizzazione che costituiscono dati personali;

applica condizioni generali eque e non discriminatorie per I'accesso degli utenti
commerciali ai propri negozi di applicazioni software, designati a norma
dell'articolo 3 del presente regolamento.

Ai fini del paragrafo 1, lettera a), i dati non accessibili al pubblico comprendono tutti
i dati aggregati e non aggregati generati dagli utenti commerciali che possono essere
ricavati o raccolti attraverso le attivita commerciali degli utenti commerciali o dei
loro clienti sul servizio di piattaforma di base del gatekeeper.
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Articolo 7
Osservanza degli obblighi imposti ai gatekeeper

Le misure attuate dal gatekeeper per garantire l'osservanza degli obblighi sanciti
dagli articoli 5 e 6 sono efficaci ai fini del conseguimento dell'obiettivo del pertinente
obbligo. Il gatekeeper garantisce che tali misure siano attuate nel rispetto del
regolamento (UE) 2016/679 e della direttiva 2002/58/CE, nonché della legislazione
in materia di cibersicurezza, protezione dei consumatori e sicurezza dei prodotti.

Se constata che le misure che il gatekeeper intende attuare o ha attuato a norma del
paragrafo 1 non garantiscono l'effettiva osservanza dei pertinenti obblighi sanciti
dall'articolo 6, la Commissione puo specificare mediante decisione le misure che il
gatekeeper in questione deve attuare. La Commissione adotta tale decisione entro sei
mesi dall'avvio del procedimento a norma dell'articolo 18.

Il paragrafo 2 del presente articolo lascia impregiudicati i poteri conferiti alla
Commissione dagli articoli 25, 26 e 27.

In vista dell'adozione della decisione di cui al paragrafo 2, la Commissione comunica
le proprie constatazioni preliminari entro tre mesi dall'apertura del procedimento.
Nelle constatazioni preliminari la Commissione illustra le misure che intende
adottare o che ritiene debbano essere adottate dal fornitore dei servizi di piattaforma
di base interessato al fine di rispondere in maniera efficace alle constatazioni
preliminari.

Nello specificare le misure di cui al paragrafo 2 la Commissione garantisce che le
misure siano efficaci ai fini del conseguimento degli obiettivi del pertinente obbligo
e proporzionate nelle circostanze specifiche relative al gatekeeper e al servizio in
questione.

Ai fini della specifica degli obblighi di cui all'articolo 6, paragrafo 1, lettere j) e k), la
Commissione valuta altresi se le misure previste o attuate garantiscano che non
sussista un ulteriore squilibrio in termini di diritti e obblighi per gli utenti
commerciali e che le misure stesse non conferiscano al gatekeeper un vantaggio
sproporzionato rispetto al servizio fornito da quest'ultimo agli utenti commerciali.

Un gatekeeper puo richiedere I'apertura di un procedimento a norma dell'articolo 18
affinché la Commissione determini se le misure che il gatekeeper intende attuare o ha
attuato a norma dell'articolo 6 siano efficaci ai fini del conseguimento dell'obiettivo
del pertinente obbligo nelle circostanze specifiche. Un gatekeeper pud presentare,
assieme alla sua domanda, una richiesta motivata per spiegare in particolare i motivi
per cui le misure che intende attuare o ha attuato siano efficaci ai fini del
conseguimento dell'obiettivo del pertinente obbligo nelle circostanze specifiche.

Articolo 8
Sospensione

La Commissione puo in via eccezionale sospendere, integralmente o in parte, su
richiesta motivata del gatekeeper, un obbligo specifico sancito dagli articoli 5 e 6 per
un servizio di piattaforma di base mediante decisione adottata secondo la procedura
consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4, se il gatekeeper dimostra che
I'osservanza di tale obbligo specifico metterebbe a rischio, a causa di circostanze
eccezionali che sfuggono al controllo del gatekeeper, la redditivita economica
dell'attivita del gatekeeper nell'Unione, e solo nella misura necessaria a far fronte a
tale minaccia alla sua redditivita. La Commissione si prefigge di adottare la decisione

45

I'T



I'T

di sospensione senza indugio e al piu tardi entro tre mesi dalla ricezione di una
richiesta motivata completa.

Se la sospensione & concessa a norma del paragrafo 1, la Commissione riesamina con
cadenza annua la sua decisione di sospensione. A seguito di tale riesame la
Commissione revoca la sospensione o decide che le condizioni di cui al paragrafo 1
continuano a essere soddisfatte.

La Commissione pud, agendo su richiesta motivata di un gatekeeper, sospendere
provvisoriamente l'applicazione del pertinente obbligo in relazione a uno o piu
singoli servizi di piattaforma di base gia prima della decisione a norma del paragrafo
1.

Nel valutare la richiesta, la Commissione tiene conto in particolare dell'impatto
dell'osservanza dell'obbligo specifico sulla redditivita economica dell'attivita del
gatekeeper nell'Unione, nonché su terzi. La sospensione puo essere subordinata a
condizioni e obblighi definiti dalla Commissione al fine di garantire un giusto
equilibrio tra tali interessi e gli obiettivi del presente regolamento. Una siffatta
richiesta pu0 essere presentata e accolta in qualsiasi momento in attesa della
valutazione della Commissione a norma del paragrafo 1.

Articolo 9
Esenzione per motivi imperativi di interesse pubblico

La Commissione, agendo su richiesta motivata di un gatekeeper o di propria
iniziativa, puo esentare tale gatekeeper, integralmente o in parte, mediante decisione
adottata secondo la procedura consultiva di cui allarticolo 32, paragrafo 4, da un
obbligo specifico sancito dagli articoli 5 e 6 in relazione a un singolo servizio di
piattaforma di base identificato a norma dell'articolo 3, paragrafo 7, se tale esenzione
e giustificata in base ai motivi di cui al paragrafo 2. La Commissione adotta la
decisione di esenzione al piu tardi entro tre mesi dalla ricezione di una richiesta
motivata completa.

Un'esenzione a norma del paragrafo 1 puo essere concessa soltanto per motivi di:
a)  moralita pubblica;

b)  salute pubblica;

c)  sicurezza pubblica.

La Commissione pud, agendo su richiesta motivata di un gatekeeper o di propria
iniziativa, sospendere provvisoriamente I'applicazione del pertinente obbligo in
relazione a uno o piu singoli servizi di piattaforma di base gia prima della decisione a
norma del paragrafo 1.

Nel valutare la richiesta la Commissione tiene conto in particolare dell'impatto
dell'osservanza dell'obbligo specifico sui motivi di cui al paragrafo 2 nonche degli
effetti sul gatekeeper interessato e su terzi. La sospensione puo essere subordinata a
condizioni e obblighi definiti dalla Commissione al fine di garantire un giusto
equilibrio tra gli obiettivi perseguiti dai motivi di cui al paragrafo 2 e gli obiettivi del
presente regolamento. Una siffatta richiesta pu0 essere presentata e accolta in
qualsiasi momento in attesa della valutazione della Commissione a norma del
paragrafo 1.
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Articolo 10
Aggiornamento degli obblighi imposti ai gatekeeper

Alla Commissione € conferito il potere di adottare atti delegati conformemente
all'articolo 34 per aggiornare gli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6 se, sulla base di
un'indagine di mercato a norma dell'articolo 17, ha individuato la necessita di
stabilire nuovi obblighi riguardanti pratiche sleali o che limitano la contendibilita dei
servizi di piattaforma di base in maniera analoga alle pratiche oggetto degli obblighi
sanciti dagli articoli 5 e 6.

Si ritiene che una pratica ai sensi del paragrafo 1 sia sleale o limiti la contendibilita
del mercato nei seguenti casi:

a)  si e venuto a creare uno squilibrio in termini di diritti e obblighi per gli utenti
commerciali e il gatekeeper sta traendo un vantaggio dagli utenti commerciali
che non € proporzionato al servizio fornito dal gatekeeper agli utenti
commerciali; 0

b) la contendibilita dei mercati € diminuita in conseguenza di una siffatta pratica
adottata da un gatekeeper.

Articolo 11
Antielusione

Un gatekeeper garantisce I'effettiva osservanza degli obblighi di cui agli articoli 5 e
6. L'attuazione degli obblighi di cui agli articoli 5 e 6, che si applicano in relazione ai
servizi di piattaforma di base designati a norma dell'articolo 3, non é pregiudicata da
alcun comportamento dell'impresa cui appartiene il gatekeeper, a prescindere dalla
natura contrattuale, commerciale, tecnica o di qualsiasi altro tipo del comportamento.

Nei casi in cui é richiesto un consenso per la raccolta e il trattamento dei dati
personali al fine di garantire la conformita al presente regolamento, un gatekeeper
adotta i provvedimenti necessari per consentire agli utenti commerciali di ottenere
direttamente il consenso necessario al loro trattamento, ove richiesto a norma del
regolamento (UE) 2016/679 e della direttiva 2002/58/CE, o per conformarsi in altro
modo alle norme e ai principi dell'Unione in materia di protezione dei dati e privacy,
anche fornendo agli utenti commerciali, ove opportuno, dati debitamente
anonimizzati. 1l gatekeeper non rende l'ottenimento di tale consenso da parte
dell'utente commerciale pit oneroso di quanto non sia previsto per i propri servizi.

Un gatekeeper non altera negativamente le condizioni o la qualita dei servizi di
piattaforma di base forniti agli utenti commerciali o agli utenti finali che si
avvalgono dei diritti o delle scelte di cui agli articoli 5 e 6 né rende I'avvalersi di tali
diritti o scelte oltremodo difficile.

Articolo 12
Obbligo di informazione in merito alle concentrazioni

Un gatekeeper informa la Commissione di qualsiasi progetto di concentrazione ai
sensi dell'articolo 3 del regolamento (CE) n. 139/2004 che coinvolge un altro
fornitore di servizi di piattaforma di base o di qualsiasi altro servizio fornito nel
settore digitale, a prescindere dal fatto che sia notificabile a un‘autorita dell'Unione
garante della concorrenza a norma del regolamento (CE) n. 139/2004 o a un‘autorita
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nazionale della concorrenza competente a norma delle norme nazionali sulle
concentrazioni.

Un gatekeeper informa la Commissione di una siffatta concentrazione prima della
relativa attuazione e a seguito della conclusione dell'accordo, dell'annuncio
dell'offerta pubblica o dell'acquisizione di una partecipazione di controllo.

2. La notifica a norma del paragrafo 1 indica quanto meno, per quanto concerne gli
obiettivi dell'acquisizione, il fatturato annuo mondiale e nel SEE e, per quanto
riguarda tutti i pertinenti servizi di piattaforma di base, il relativo fatturato annuo nel
SEE, il relativo numero di utenti commerciali attivi su base annua e il numero di
utenti finali attivi su base mensile, nonché le motivazioni del progetto di
concentrazione.

3. Se, a seguito di una concentrazione di cui al paragrafo 1, altri servizi di piattaforma
di base raggiungono individualmente le soglie di cui all'articolo 3, paragrafo 2,
lettera b), il gatekeeper in questione informa in merito la Commissione entro tre mesi
dalla realizzazione della concentrazione e fornisce alla Commissione le informazioni
di cui all'articolo 3, paragrafo 2.

Articolo 13
Obbligo di audit

Un gatekeeper presenta alla Commissione entro sei mesi dalla sua designazione a norma
dell'articolo 3 una descrizione sottoposta a audit indipendente delle tecniche di profilazione
dei consumatori applicate dal gatekeeper ai suoi servizi di piattaforma di base identificati a
norma dell'articolo 3 o nell'ambito di tali servizi. La descrizione e aggiornata almeno una
volta all'anno.

Capo IV

Indagine di mercato

Articolo 14
Awvio di un'indagine di mercato

1. Quando intende procedere a un'indagine di mercato in vista dell'eventuale adozione
di decisioni a norma degli articoli 15, 16 e 17, la Commissione adotta una decisione
di avvio di un'indagine di mercato.

2. La decisione di avvio indica:
a) ladatadi avvio dell'indagine;
b) ladescrizione della questione oggetto dell'indagine;
c) le finalita dell'indagine.
3. La Commissione puo riaprire un'indagine di mercato che ha chiuso nei seguenti casi:

a) si e verificata una modifica sostanziale di uno dei fatti su cui si basava la
decisione;

b) la decisione si basava su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti
trasmesse dalle imprese.
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Articolo 15
Indagine di mercato per la designazione di gatekeeper

La Commissione pud procedere a un'indagine di mercato al fine di valutare
I'opportunita di designare come gatekeeper a norma dell'articolo 3, paragrafo 6, un
fornitore di servizi di piattaforma di base o al fine di identificare servizi di
piattaforma di base per un gatekeeper a norma dell'articolo 3, paragrafo 7. Essa si
adopera per concludere la propria indagine adottando una decisione secondo la
procedura consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4, entro 12 mesi dall'avvio
dell'indagine di mercato.

Nel corso di un'indagine di mercato a norma del paragrafo 1, la Commissione si
adopera per comunicare le proprie constatazioni preliminari al fornitore di servizi di
piattaforma di base interessato entro sei mesi dall'avvio dell'indagine. Nelle
constatazioni preliminari la Commissione spiega se ritiene opportuno, in via
provvisoria, designare il fornitore di servizi di piattaforma di base come gatekeeper a
norma dell'articolo 3, paragrafo 6.

Se il fornitore di servizi di piattaforma di base raggiunge le soglie stabilite
dall'articolo 3, paragrafo 2, ma ha presentato argomentazioni significativamente
fondate in conformita dell'articolo 3, paragrafo 4, la Commissione si adopera per
concludere l'indagine di mercato entro cinque mesi dal relativo avvio con una
decisione a norma del paragrafo 1. In tal caso la Commissione si adopera per
comunicare le proprie constatazioni preliminari a norma del paragrafo 2 al fornitore
di servizi di piattaforma di base entro tre mesi dall'avvio dell'indagine.

Se la Commissione, a norma dell'articolo 3, paragrafo 6, designa come gatekeeper un
fornitore di servizi di piattaforma di base che non detiene ancora una posizione
consolidata e duratura nell'ambito delle proprie attivita, ma che prevedibilmente
acquisira una siffatta posizione nel prossimo futuro, la Commissione dichiara
applicabili al gatekeeper solo gli obblighi sanciti dall'articolo 5, lettera b), e
dall'articolo 6, paragrafo 1, lettere e), f), h) e i), come specificato nella decisione di
designazione. La Commissione dichiara applicabili solo quegli obblighi appropriati e
necessari per impedire che il gatekeeper in questione consegua con mezzi sleali una
posizione consolidata e duratura nell'ambito delle proprie attivita. La Commissione
riesamina una siffatta designazione secondo la procedura stabilita dall'articolo 4.

Articolo 16
Indagine di mercato su un‘inosservanza sistematica

Se l'indagine di mercato dimostra che il gatekeeper ha violato sistematicamente gli
obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6 e ha ulteriormente rafforzato o ampliato la sua
posizione di gatekeeper in relazione alle caratteristiche di cui all'articolo 3, paragrafo
1, la Commissione pud imporre a tale gatekeeper, mediante decisione adottata
secondo la procedura consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4, qualsiasi rimedio
comportamentale o strutturale proporzionato alla violazione commessa e necessario
per garantire il rispetto del presente regolamento. La Commissione conclude la
propria indagine adottando una decisione entro dodici mesi dall'avvio dell'indagine di
mercato.

La Commissione puo imporre solo rimedi strutturali a norma del paragrafo 1 se non
esiste  un rimedio comportamentale parimenti efficace o se un rimedio
comportamentale parimenti efficace risulterebbe piu oneroso, per il gatekeeper
interessato, del rimedio strutturale.
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Si considera che un gatekeeper ha violato sistematicamente gli obblighi sanciti dagli
articoli 5 e 6 se la Commissione ha emesso nei confronti di un gatekeeper almeno tre
decisioni in materia di inosservanza o di ammende, a norma rispettivamente degli
articoli 25 e 26, in relazione a uno dei suoi servizi di piattaforma di base entro un
periodo di cinque anni precedente I'adozione della decisione di avvio di un'indagine
di mercato in vista dell'eventuale adozione di una decisione a norma del presente
articolo.

Si considera che un gatekeeper abbia ulteriormente consolidato o ampliato la propria
posizione di gatekeeper in relazione alle caratteristiche di cui all'articolo 3, paragrafo
1, se il suo impatto sul mercato interno € cresciuto ulteriormente, se la sua
importanza in qualita di punto di accesso affinché gli utenti commerciali raggiungano
gli utenti finali e ulteriormente aumentata o se il gatekeeper detiene una posizione
ulteriormente consolidata e duratura nell'ambito delle proprie attivita.

La Commissione comunica le proprie obiezioni al gatekeeper interessato entro sei
mesi dall'apertura delle indagini. La Commissione spiega nelle sue obiezioni se
ritiene in via preliminare che siano soddisfatte le condizioni di cui al paragrafo 1 e
quale rimedio o quali rimedi ritiene, in via preliminare, necessari e proporzionati.

La Commissione puo in qualsiasi momento prorogare la durata di un'indagine di
mercato in corso se tale proroga e giustificata da motivi oggettivi e proporzionata. La
proroga puo applicarsi al termine entro il quale la Commissione deve sollevare le
proprie obiezioni o al termine per lI'adozione della decisione finale. La durata totale
della proroga o delle proroghe a norma del presente paragrafo non supera i sei mesi.
La Commissione pu0 tener conto degli impegni a norma dell'articolo 23 e renderli
vincolanti nella sua decisione.

Articolo 17
Indagine di mercato su nuovi servizi e nuove pratiche

La Commissione pud procedere a un'indagine di mercato al fine di valutare se & opportuno
aggiungere uno o piu servizi del settore digitale all'elenco di servizi di piattaforma di base e
per individuare tipi di pratiche potenzialmente sleali o che possono limitare la contendibilita
dei servizi di piattaforma di base e che non sono affrontati in maniera efficace dal presente
regolamento. La Commissione presenta una relazione pubblica al piu tardi entro 24 mesi
dall'avvio dell'indagine di mercato.

Ove opportuno, la relazione deve essere accompagnata:

a)

b)

da una proposta di modifica del presente regolamento volta a inserire altri servizi del
settore digitale nell'elenco dei servizi di piattaforma di base di cui all'articolo 2,
punto 2);

da un atto delegato recante modifica degli articoli 5 0 6, come previsto dall'articolo
10.
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Capo V

Poteri di indagine, di esecuzione e di monitoraggio

Articolo 18
Apertura di procedimenti

Se intende condurre procedimenti in vista dell'eventuale adozione di decisioni a norma degli
articoli 7, 25 e 26, la Commissione adotta una decisione di apertura di un procedimento.

I'T

Articolo 19
Richiesta di informazioni

La Commissione pud, mediante semplice domanda o mediante decisione, richiedere
alle imprese e alle associazioni di imprese di fornire tutte le informazioni necessarie,
anche a fini di monitoraggio, attuazione e applicazione delle norme stabilite nel
presente regolamento. La Commissione puo altresi chiedere lI'accesso a banche dati e
algoritmi delle imprese e chiedere chiarimenti in merito mediante semplice domanda
0 mediante decisione.

La Commissione puo chiedere informazioni alle imprese e alle associazioni di
imprese a norma del paragrafo 1 anche prima dell'apertura di un'indagine di mercato
a norma dell'articolo 14 o di procedimenti a norma dell'articolo 18.

Nell'inviare una semplice domanda di informazioni a un'impresa o associazione di
imprese, la Commissione indica lo scopo della domanda, precisa le informazioni
richieste e stabilisce il termine entro il quale le informazioni devono essere fornite
nonché le sanzioni previste dallarticolo 26 nel caso in cui siano fornite informazioni
o0 chiarimenti incompleti, inesatti o fuorvianti.

Quando richiede alle imprese o associazioni di imprese di comunicare informazioni
mediante decisione, la Commissione indica lo scopo della domanda, precisa le
informazioni richieste e stabilisce un termine entro il quale esse devono essere
fornite. Quando richiede alle imprese di fornire accesso alle loro banche dati e ai loro
algoritmi, la Commissione indica le basi giuridiche e lo scopo della domanda e
stabilisce un termine entro il quale esse tale accesso deve essere fornito. Indica
inoltre le sanzioni previste dall'articolo 26 e indica o0 commina le penalita di mora di
cui all'articolo 27. Fa menzione inoltre del diritto di presentare ricorso dinanzi alla
Corte di giustizia avverso la decisione.

Le imprese o associazioni di imprese o i loro rappresentanti trasmettono le
informazioni richieste a nome dell'impresa o associazione di imprese interessata. Gli
avvocati debitamente incaricati possono fornire le informazioni richieste a nome dei
loro clienti. Questi ultimi restano pienamente responsabili qualora le informazioni
fornite siano incomplete, inesatte o fuorvianti.

Su richiesta della Commissione i governi e le autorita degli Stati membri forniscono
alla Commissione tutte le informazioni necessarie per assolvere i compiti affidatile
dal presente regolamento.

o1

I'T



Articolo 20
Potere di procedere ad audizioni e raccogliere dichiarazioni

La Commissione pu0 sentire qualsiasi persona fisica o giuridica che acconsenta a essere
ascoltata ai fini della raccolta di informazioni relative all'oggetto di un'indagine, anche in
relazione al monitoraggio, all'attuazione e all'applicazione delle norme stabilite nel presente
regolamento.
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Articolo 21
Poteri di effettuare accertamenti in loco

La Commissione puo effettuare accertamenti in loco nei locali di un'impresa o
associazione di imprese.

Gli accertamenti in loco possono essere effettuati anche con I'assistenza di auditor o
esperti nominati dalla Commissione a norma dell'articolo 24, paragrafo 2.

Nel corso degli accertamenti in loco la Commissione e i revisori 0 esperti da essa
nominati possono richiedere all'impresa o associazione di imprese di fornire I'accesso
all'organizzazione, al funzionamento, al sistema informatico, agli algoritmi, alla
gestione dei dati e ai comportamenti commerciali dell'impresa o associazione di
imprese nonché chiarimenti in merito. La Commissione e i revisori o esperti da essa
nominati possono rivolgere domande al personale chiave.

Le imprese o associazioni di imprese sono obbligate a sottoporsi ad accertamenti in
loco disposti dalla Commissione mediante decisione. La decisione precisa l'oggetto e
lo scopo della visita, ne fissa la data di inizio e indica le sanzioni previste agli articoli
26 e 27, nonché il diritto di presentare ricorso dinanzi alla Corte di giustizia avverso
la decisione.

Articolo 22
Misure cautelari

Nei casi di urgenza dovuta al rischio di un danno grave e irreparabile per gli utenti
commerciali o gli utenti finali dei gatekeeper, la Commissione pu0d, mediante
decisione adottata secondo la procedura consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4,
adottare misure cautelari, ove constati prima facie la sussistenza di un'infrazione
degli articoli 5 0 6.

Una decisione a norma del paragrafo 1 puo essere adottata solo nel contesto di
procedimenti aperti in vista dell'eventuale adozione di una decisione di inosservanza
a norma dell'articolo 25, paragrafo 1. La decisione & applicabile per un determinato
periodo di tempo e puo, se necessario e opportuno, essere rinnovata.

Articolo 23
Impegni

Se nel corso dei procedimenti a norma degli articoli 16 o 25 il gatekeeper interessato
offra di assumersi degli impegni relativi ai pertinenti servizi di piattaforma di base
tali da garantire l'osservanza degli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6, la
Commissione pu0, mediante decisione adottata secondo la procedura consultiva di
cui all'articolo 32, paragrafo 4, rendere tali impegni vincolanti per tale gatekeeper e
dichiarare che il proprio intervento non & piu giustificato.
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La Commissione puo, su richiesta o di propria iniziativa, riaprire mediante decisione
I pertinenti procedimenti nei seguenti casi:

a) si é verificata una modifica sostanziale di uno dei fatti su cui si basava la
decisione;

b) il gatekeeper interessato contravviene agli impegni assunti;

c) la decisione si basava su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti
trasmesse dalle imprese.

Qualora ritenga che gli impegni presentati dal gatekeeper interessato non siano tali
da garantire l'effettiva osservanza degli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6, la
Commissione chiarisce le ragioni per cui non rende vincolanti tali impegni nella
decisione che conclude il pertinente procedimento.

Articolo 24
Monitoraggio degli obblighi e delle misure

La Commissione pu0 adottare i provvedimenti necessari per monitorare l'attuazione e
I'osservanza effettive degli obblighi sanciti dagli articoli 5 e 6 e delle decisioni
adottate a norma degli articoli 7, 16, 22 e 23.

| provvedimenti adottati a norma del paragrafo 1 possono comprendere la nomina di
esperti e auditor esterni indipendenti che assistano la Commissione ai fini del
monitoraggio di obblighi e misure e della fornitura di consulenze o conoscenze
specifiche alla Commissione.

Articolo 25
Inosservanza

La Commissione adotta una decisione relativa all'inosservanza secondo la procedura
consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4, se constata che un gatekeeper non
rispetta una o piu delle seguenti disposizioni:

a)  ciascuno degli obblighi sanciti dagli articoli 5 o 6;

b) le misure specificate in una decisione adottata a norma dellarticolo 7,
paragrafo 2;

c) le misure disposte a norma dell'articolo 16, paragrafo 1;
d) le misure cautelari disposte a norma dell'articolo 22; o
e)  gli impegni resi giuridicamente vincolanti a norma dell'articolo 23.

Prima di adottare la decisione a norma del paragrafo 1 la Commissione comunica al
gatekeeper interessato le proprie constatazioni preliminari. Nelle constatazioni
preliminari la Commissione illustra le misure che intende adottare o che ritiene
debbano essere adottate dal gatekeeper interessato al fine di rispondere in maniera
efficace alle constatazioni preliminari.

Nella decisione relativa all'inosservanza a norma del paragrafo 1 la Commissione
ingiunge al gatekeeper di porre fine all'inosservanza entro un termine adeguato e di
fornire chiarimenti su come intende conformarsi alla decisione.

Il gatekeeper fornisce alla Commissione la descrizione delle misure adottate per
garantire la conformita alla decisione adottata a norma del paragrafo 1.
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Se constata che le condizioni di cui al paragrafo 1 non sono soddisfatte, la
Commissione chiude le indagini mediante decisione.

Articolo 26
Ammende

Nella decisione a norma dell'articolo 25 la Commissione pud irrogare a un
gatekeeper ammende il cui importo non supera il 10 % del fatturato totale di
quest'ultimo nel corso del precedente esercizio finanziario se constata che il
gatekeeper, intenzionalmente o per negligenza, non rispetta:

a)  ciascuno degli obblighi di cui agli articoli 5 e 6;

b) le misure specificate dalla Commissione in virtu di una decisione a norma
dell'articolo 7, paragrafo 2;

c) le misure disposte a norma dell'articolo 16, paragrafo 1;
d)  unadecisione che dispone misure cautelari a norma dell'articolo 22;
e)  unimpegno reso vincolante mediante decisione a norma dell'articolo 23.

La Commissione pud, mediante decisione, irrogare alle imprese e alle associazioni di
imprese ammende il cui importo non supera I'L % del fatturato totale realizzato
durante I'esercizio sociale precedente se esse, intenzionalmente o per negligenza:

a)  non forniscono entro il termine previsto le informazioni richieste ai fini della
valutazione della loro designazione come gatekeeper a norma dell'articolo 3,
paragrafo 2, o forniscono informazioni inesatte, incomplete o fuorvianti;

b)  non notificano informazioni richieste a norma dellarticolo 12 o forniscono
informazioni inesatte, incomplete o fuorvianti;

C)  non trasmettono la descrizione richiesta a norma dell'articolo 13;

d) trasmettono informazioni o chiarimenti, richiesti a norma dell'articolo 19 o
dell'articolo 20, che risultano inesatti, incompleti e fuorvianti;

e) non forniscono accesso alle banche dati e agli algoritmi a norma
dell'articolo 19;

f)  non rettificano entro un termine stabilito dalla Commissione le informazioni
inesatte, incomplete o fuorvianti fornite da un membro del personale oppure
non forniscono o rifiutano di fornire informazioni su fatti relativi all'oggetto e
allo scopo di un'ispezione a norma dell'articolo 21;

g) rifiutano di sottoporsi ad accertamenti in loco a norma dell'articolo 21.

Nel determinare lI'importo dell'ammenda si tiene conto della gravita, della durata,
della frequenza e, per quanto attiene alle ammende irrogate a norma del paragrafo 2,
del ritardo causato ai procedimenti.

Se € irrogata un'ammenda a un‘associazione di imprese tenendo conto del fatturato
dei suoi membri e l'associazione non e solvibile, I'associazione é tenuta a richiedere
ai propri membri contributi a concorrenza dell'importo dell'ammenda.

Se tali contributi non sono stati versati all'associazione entro un termine stabilito
dalla Commissione, quest'ultima pud esigere il pagamento dell'ammenda
direttamente da ciascuna delle imprese i cui rappresentanti erano membri degli
organi decisionali interessati dell'associazione.
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Una volta richiesto il pagamento conformemente al secondo comma, la Commissione
puo esigere, se necessario per garantire il pagamento totale dell'ammenda, il
pagamento del saldo da parte di ciascuno dei membri dell'associazione presenti sul
mercato nel quale si € verificata lI'infrazione.

Tuttavia la Commissione non esige il pagamento a norma del secondo e del terzo
comma dalle imprese che dimostrino che non hanno attuato la decisione
dell'associazione che ha costituito un'infrazione e che o non erano al corrente della
sua esistenza o si sono attivamente dissociate da essa anteriormente all'avvio delle
indagini da parte della Commissione.

La responsabilita finanziaria di ciascuna impresa in relazione al pagamento
dell'ammenda non supera il 10 % del suo fatturato totale realizzato durante I'esercizio
finanziario precedente.

Articolo 27
Penalita di mora

La Commissione puo, mediante decisione, irrogare alle imprese, compresi ove
applicabile i gatekeeper, penalita di mora il cui importo non superi il 5 % del
fatturato medio giornaliero realizzato durante I'esercizio finanziario precedente per
ogni giorno di ritardo a decorrere dalla data fissata nella decisione, al fine di
costringerle:

a) aconformarsi a una decisione adottata a norma dell'articolo 16, paragrafo 1;

b) a trasmettere informazioni esatte e complete entro il termine imposto da una
richiesta di informazioni formulata mediante decisione a norma dell'articolo
19;

c) a garantire I'accesso alle banche dati e agli algoritmi delle imprese e a fornire
chiarimenti in merito secondo quanto richiesto da una decisione a norma
dell'articolo 19;

d) asottoporsi ad accertamenti in loco disposti da una decisione adottata a norma
dell'articolo 21;

e) a conformarsi a una decisione che dispone misure cautelari a norma
dell'articolo 22, paragrafo 1;

f)  a rispettare gli impegni resi giuridicamente vincolanti mediante decisione a
norma dell'articolo 23, paragrafo 1;

g) aconformarsi a una decisione adottata a norma dell'articolo 25, paragrafo 1;

Se le imprese hanno adempiuto I'obbligo per la cui osservanza € stata inflitta la
penalita di mora, la Commissione puo fissare mediante decisione adottata secondo la
procedura consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4, I'ammontare definitivo di tale
penalita di mora a un importo inferiore a quello che risulterebbe dalla decisione
originaria.

Articolo 28
Prescrizione in materia di imposizione di sanzioni

| poteri conferiti alla Commissione in virtu degli articoli 26 e 27 sono soggetti a un
termine di prescrizione triennale.
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La prescrizione decorre dal giorno in cui é stata commessa l'infrazione. Tuttavia, per
quanto concerne le infrazioni continuate o ripetute, la prescrizione decorre dal giorno
in cui é cessata l'infrazione.

La prescrizione riguardante l'imposizione di ammende o di penalita di mora si
interrompe con qualsiasi atto della Commissione ai fini dell'indagine o dei
procedimenti relativi all'infrazione. La prescrizione € interrotta a partire dal giorno in
cui l'atto e notificato ad almeno un'impresa, 0 associazione di imprese, che abbia
partecipato all'infrazione. Gli atti interruttivi della prescrizione comprendono in
particolare:

a)  richieste di informazioni formulate dalla Commissione;
b)  accertamenti in loco;

c) lapertura di un procedimento da parte della Commissione a norma
dell'articolo 18.

Per effetto dell'interruzione si inizia un nuovo periodo di prescrizione. La
prescrizione opera tuttavia al piu tardi allo spirare del doppio del termine previsto, se
la Commissione non ha irrogato un'ammenda o una penalita di mora entro tale
termine. Detto termine e prolungato della durata della sospensione in conformita del
paragrafo 5.

La prescrizione in materia di imposizione di ammende o di penalita di mora é
sospesa fino a quando la decisione della Commissione é oggetto di un procedimento
pendente dinanzi alla Corte di giustizia dell'Unione europea.

Articolo 29
Prescrizione in materia di esecuzione delle sanzioni

Il potere della Commissione di procedere all'esecuzione delle decisioni adottate a
norma degli articoli 26 e 27 si prescrive dopo cinque anni.

La prescrizione inizia a decorrere dal giorno in cui la decisione & divenuta
inoppugnabile.

La prescrizione in materia di esecuzione delle sanzioni é interrotta:

a)  dalla notifica di una decisione che modifica I'ammontare iniziale dell'ammenda
o della penalita di mora, oppure respinge una domanda intesa ad ottenere una
tale modifica;

b)  da ogni atto compiuto dalla Commissione o da uno Stato membro, su richiesta
della Commissione, ai fini dell'esecuzione forzata delllammenda o della
penalita di mora.

Per effetto dell'interruzione si inizia un nuovo periodo di prescrizione.
La prescrizione in materia di esecuzione delle sanzioni é sospesa:
a)  per tutto il periodo nel quale é consentito il pagamento;

b)  per tutto il periodo nel quale I'esecuzione forzata € sospesa in virtu di una
decisione della Corte di giustizia.
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Articolo 30
Diritto di essere ascoltato e accesso al fascicolo

Prima di adottare una decisione a norma dell'articolo 7, dell'articolo 8, paragrafo 1,
dell'articolo 9, paragrafo 1, degli articoli 15, 16, 22, 23, 25 e 26 e dell'articolo 27,
paragrafo 2, la Commissione da al gatekeeper o all'impresa o all'associazione di
imprese in questione I'opportunita di essere ascoltati in merito:

a) alle constatazioni preliminari della Commissione, compresi gli addebiti sui
quali quest'ultima si basa;

b) alle misure che la Commissione intende adottare in considerazione delle
constatazioni preliminari di cui alla lettera a).

| gatekeeper, le imprese e le associazioni di imprese in questione possono presentare
le loro osservazioni sulle constatazioni preliminari della Commissione entro un
termine fissato dalla Commissione nelle sue conclusioni preliminari, che non pud
essere inferiore a 14 giorni.

La Commissione basa le proprie decisioni esclusivamente sugli addebiti cui i
gatekeeper, le imprese e le associazioni di imprese in questione sono stati posti in
condizione di essere ascoltati.

Nel corso del procedimento sono pienamente garantiti i diritti di difesa dei
gatekeeper, delle imprese e delle associazioni di imprese in questione. Essi hanno
diritto di accesso al fascicolo della Commissione, nel rispetto della procedura di
divulgazione negoziata, fermo restando il legittimo interesse delle imprese alla tutela
dei propri segreti aziendali. Sono esclusi dal diritto di accesso le informazioni
riservate e i documenti interni della Commissione e delle autorita degli Stati membri.
Sono esclusi specificamente dal diritto di accesso gli scambi di corrispondenza fra la
Commissione e le autorita degli Stati membri. Nessuna disposizione del presente
paragrafo puo impedire alla Commissione la divulgazione e [lutilizzo delle
informazioni necessarie a dimostrare I'esistenza di un'infrazione.

Articolo 31
Segreto d'ufficio

Le informazioni raccolte a norma degli articoli 3, 12, 13, 19, 20 e 21 sono utilizzate
solo ai fini del presente regolamento.

Fatti salvi lo scambio e l'uso delle informazioni fornite ai fini dell'uso a norma degli
articoli 32 e 33, la Commissione, le autorita degli Stati membri, i loro funzionari,
agenti e altre persone che lavorano sotto il controllo di dette autorita, nonché
qualsiasi persona fisica o giuridica, compresi gli auditor e gli esperti nominati a
norma dell'articolo 24, paragrafo 2, sono tenuti a non divulgare le informazioni
acquisite o scambiate in applicazione del presente regolamento e che, per la loro
natura, sono protette dal segreto d'ufficio. Tale obbligo vale anche per tutti i
rappresentanti e gli esperti degli Stati membri partecipanti alle attivita del comitato
consultivo per i mercati digitali a norma dell'articolo 32.

Articolo 32
Comitato consultivo per i mercati digitali

La Commissione € assistita dal comitato consultivo per i mercati digitali. ESso € un
comitato ai sensi del regolamento (UE) n. 182/2011.
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2. Laddove il parere del comitato debba essere ottenuto con procedura scritta, questa
procedura si conclude senza esito quando, entro il termine per la formulazione del
parere, il presidente del comitato decida in tal senso o la maggioranza semplice dei
membri del comitato lo richieda.

3. La Commissione comunica il parere del comitato consultivo per i mercati digitali al
destinatario di una decisione individuale unitamente a detta decisione. Essa rende
pubblico il parere unitamente alla decisione individuale, nel rispetto dell'interesse
legittimo alla tutela del segreto d'ufficio.

4. Nei casi in cui ¢ fatto riferimento al presente paragrafo, si applica l'articolo 4 del
regolamento (UE) n. 182/2011.

Articolo 33
Richiesta di un'indagine di mercato

1. Quando tre o piu Stati membri chiedono alla Commissione di avviare un'indagine a
norma dell'articolo 15 perché ritengono che vi siano motivi ragionevoli per sospettare
che un fornitore di servizi di piattaforma di base debba essere designato come
gatekeeper, la Commissione valuta entro quattro mesi se sussistono motivi
ragionevoli per avviare un'indagine di questo tipo.

2. Gli Stati membri presentano prove a sostegno dello loro richiesta.

Capo VI

Disposizioni generali

Articolo 34
Pubblicazione delle decisioni

1. La Commissione pubblica le decisioni adottate a norma degli articoli 3, 7, 8, 9, 15,
16, 17 e 22, dell'articolo 23, paragrafo 1, e degli articoli 25, 26 e 27. La
pubblicazione indica le parti interessate e il contenuto essenziale della decisione,
comprese le sanzioni irrogate.

2. La pubblicazione tiene conto del legittimo interesse dei gatekeeper o dei terzi alla
protezione delle loro informazioni riservate.

Articolo 35
Controllo della Corte di giustizia dell'Unione europea

Conformemente all'articolo 261 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, la Corte
di giustizia ha competenza giurisdizionale anche di merito per decidere sui ricorsi presentati
avverso le decisioni con le quali la Commissione irroga un'ammenda o una penalita di mora.
Essa puo estinguere, ridurre o aumentare I'ammenda o la penalita di mora inflitta.

Articolo 36
Disposizioni di esecuzione

1. La Commissione puo adottare atti di esecuzione per quanto riguarda gli articoli 3, 6,
12, 13, 15, 16, 17, 20, 22, 23, 25 e 30, concernenti:
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a) la forma, il contenuto e altri dettagli delle notifiche e delle osservazioni
trasmesse a norma dell'articolo 3;

b) la forma, il contenuto e altri dettagli delle misure tecniche che i gatekeeper
devono attuare per garantire la conformita all'articolo 6, paragrafo 1, lettere h),
i) ej);

c) la forma, il contenuto e altri dettagli delle notifiche e delle osservazioni
trasmesse a norma degli articoli 12 e 13;

d) le modalita pratiche della proroga dei termini di cui all'articolo 16;

e) le modalita pratiche dei procedimenti riguardanti le indagini a norma degli
articoli 15, 16 e 17 e dei procedimenti a norma degli articoli 22, 23 e 25;

f)  le modalita pratiche per l'esercizio del diritto di essere ascoltato sancito
dall'articolo 30;

g) le modalitda pratiche per la procedura di divulgazione negoziata delle
informazioni di cui all'articolo 30;

le modalita pratiche per la collaborazione e il coordinamento tra la Commissione e
gli Stati membri di cui all'articolo 1, paragrafo 7. Tali atti di esecuzione sono adottati
secondo la procedura consultiva di cui all'articolo 32, paragrafo 4. Prima
dell'adozione di qualsivoglia misura a norma del paragrafo 1, la Commissione ne
pubblica un progetto e invita tutte le parti interessate a presentare le loro osservazioni
entro un termine da essa stabilito, che non puo essere inferiore ad un mese.

Articolo 37
Esercizio della delega

Il potere di adottare atti delegati & conferito alla Commissione alle condizioni
stabilite nel presente articolo.

Il potere di adottare atti delegati di cui all'articolo 3, paragrafo 6, e all'articolo 9,
paragrafo 1, & conferito alla Commissione per un periodo di cinque anni a decorrere
dal GG/MM/AAAA. La Commissione elabora una relazione sulla delega di potere al
pit tardi nove mesi prima della scadenza del periodo quinquennale. La delega di
potere € tacitamente prorogata per periodi di identica durata, a meno che il
Parlamento europeo o il Consiglio non si oppongano a tale proroga al piu tardi tre
mesi prima della scadenza di ciascun periodo.

La delega di potere di cui all'articolo 3, paragrafo 6, e all'articolo 9, paragrafo 1, puo
essere revocata in qualsiasi momento dal Parlamento europeo o dal Consiglio. La
decisione di revoca pone fine alla delega di potere ivi specificata. Gli effetti della
decisione decorrono dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione nella
Gazzetta ufficiale dell'Unione europea o da una data successiva ivi specificata. Essa
non pregiudica la validita degli atti delegati gia in vigore.

Prima dell'adozione dell'atto delegato la Commissione consulta gli esperti designati
da ciascuno Stato membro nel rispetto dei principi stabiliti nell'accordo
interistituzionale "Legiferare meglio™ del 13 aprile 2016.

Non appena adotta un atto delegato, la Commissione ne da contestualmente notifica
al Parlamento europeo e al Consiglio.

L'atto delegato adottato ai sensi dell'articolo 3, paragrafo 6, e dell'articolo 9,
paragrafo 1, entra in vigore solo se né il Parlamento europeo né il Consiglio hanno
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sollevato obiezioni entro il termine di due mesi dalla data in cui esso & stato loro
notificato o se, prima della scadenza di tale termine, sia il Parlamento europeo che il
Consiglio hanno informato la Commissione che non intendono sollevare obiezioni.
Tale termine & prorogato di due mesi su iniziativa del Parlamento europeo o del
Consiglio.

Articolo 38
Riesame

Entro il GG/IMM/AAAA, e successivamente ogni tre anni, la Commissione procede a
una valutazione del presente regolamento e presenta una relazione al Parlamento
europeo, al Consiglio e al Comitato economico e sociale europeo.

Scopo delle valutazioni e stabilire se sono necessarie norme aggiuntive, anche
relative all'elenco di servizi di piattaforma di base di cui all'articolo 2, punto 2), agli
obblighi di cui agli articoli 5 e 6 e alla loro applicazione, per garantire che i mercati
digitali in tutta I'Unione siano equi e contendibili. Alla luce delle valutazioni, la
Commissione adotta le misure opportune, che possono includere proposte legislative.

Gli Stati membri forniscono tutte le informazioni pertinenti in loro possesso che la
Commissione puo chiedere per elaborare la relazione di cui al paragrafo 1.

Articolo 39
Entrata in vigore e applicazione

Il presente regolamento entra in vigore il ventesimo giorno successivo alla
pubblicazione nella Gazzetta ufficiale dell'Unione europea.

Esso si applica sei mesi dopo la sua entrata in vigore.

Tuttavia, gli articoli 3, 15, 18, 19, 20, 21, 26, 27, 30, 31 e 34 si applicano a decorrere
dal [data di entrata in vigore del presente regolamento].

Il presente regolamento e obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente
applicabile in ciascuno degli Stati membri.

Fatto a Bruxelles, il

Per il Parlamento europeo Per il Consiglio
Il presidente Il presidente

60

I'T



SCHEDA FINANZIARIA LEGISLATIVA

CONTESTO DELLA PROPOSTA/INIZIATIVA

1.1. Titolo della proposta/iniziativa

1.2. Settore/settori interessati nella struttura ABM/ABB
1.3. Natura della proposta/iniziativa

1.4. Obiettivi

1.5. Motivazione della proposta/iniziativa

1.6. Durata e incidenza finanziaria

1.7. Modalita di gestione previste

MISURE DI GESTIONE

2.1. Disposizioni in materia di monitoraggio e di relazioni
2.2. Sistema di gestione e di controllo

2.3.  Misure di prevenzione delle frodi e delle irregolarita

INCIDENZA FINANZIARIA PREVISTA DELLA PROPOSTA/INIZIATIVA

3.1. Rubrica/rubriche del quadro finanziario pluriennale e linea/linee di bilancio di
spesa interessate

3.2. Incidenza prevista sulle spese

3.2.1. Sintesi dell'incidenza prevista sulle spese

3.2.2. Incidenza prevista sugli stanziamenti operativi

3.2.3. Incidenza prevista sugli stanziamenti di natura amministrativa
3.2.4. Compatibilita con il quadro finanziario pluriennale attuale
3.2.5. Partecipazione di terzi al finanziamento

3.3. Incidenza prevista sulle entrate
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1.2.

1.3.

1.4.
1.4.1.

1.4.2.

SCHEDA FINANZIARIA LEGISLATIVA

CONTESTO DELLA PROPOSTA/INIZIATIVA
Titolo della proposta/iniziativa

Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla legge sui mercati
digitali

Settore/settori interessati nella struttura ABM/ABB!

Settore: mercato unico
Europa digitale

L'incidenza di bilancio riguarda i nuovi compiti attribuiti alla Commissione,
compresi i compiti di vigilanza diretta.

Natura della proposta/iniziativa
M La proposta/iniziativa riguarda una nuova azione

O La proposta/iniziativa riguarda una nuova azione a seguito