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CAPITOLO SETTIMO
ABUSO DI DIPENDENZA ECONOMICA
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ca. — 3. L'ambito di applicazione “soggettivo™ la nozione di impresa. — 4. L'ambito di
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Sezione T -~ STORIA E RATIO

\ L La norma. I precedenti. L'iter legislativo.

Lart. 9, 1. n. 192/1998 (c.d. legge sulla subfornitura, 1. subf.) prevede e
! disciplina il divieto di abuso di dipendenza economica (a.d.e.) tra impre-
* 5. Nel vietare I'a.d.e. (1° co., 1° periodo), I'articolo in questione definisce
1 lo stato dj dipendenza economica (1° co., 2° e 3° periodo), individua alcu-
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ne ipotesi di abuso (2° co.), elenca i rimedi civili (3° co.), e prevede infi-
ne una limitata competenza dell’Autoritd garante della concorrenza e del
mercato (3° co. bis).

Fonte d’ispirazione dichiarata della normativa italiana sono disposizioni
delle leggi antitrust tedesca e francese. Nato nel 1973, come integrazione
del Diskriminierungsverbot, la pili importante norma sull’abuso di potere
contenuta nella legge antitrust tedesca, il divieto & stato ripreso una decina
di anni dopo, con alcune variazioni, dal legislatore francese; per poi trova-
re ingresso, in tempi recenti, nelle discipline monopolistiche di altri Stati
membri e non; fino a diventare, nel Reg. CE n. 1/2003, parte integrante
facoltativa dei diritti della concorrenza nazionali.

In Italia, il divieto, concepito in origine come regola specifica ai rap-
porti di subfornitura, a un certo punto dell'iter legislativo veniva rifor-
mulato, come regola di portata generale, dal tenore largamente coinci-
dente con la disposizione attuale; ed era destinato alla legge antitrust
(1. n. 287/1990, legge antitrust), a integrazione del divieto di abuso di
posizione dominante.

Al divisato inserimento nella legge antitrust si opponeva tuttavia, a pilt
riprese, TAGCM, verosimilmente anche nel timore di una dilatazione ec-
cessiva delle proprie competenze, eccessiva rispetto alle risorse disponibi-
li. Con qualche modifica, il divieto ha quindi trovato la sua collocazione
definitiva nella legge sulla subfornitura.

Nel 2001, infine, il legislatore, riprendendo il proposito originario, ma
con soluzione di compromesso, ha aggiunto l'attuale limitata competenza
dell’Autorita garante .

2. Ratio e collocazione sistematica.

Nella ricostruzione del divieto di a.d.e., una questione centrale, trattan-
dosi di una clausola generale, & l'individuazione della sua ratio € colloca-
zione sistematica.

Sul punto si possono distinguere, con un certo sforzo di semplificazio-
ne, due principali tendenze.

Un primo orientamento, ad oggi prevalente, & quello delle tesi che si
possono definire “civilistiche™

L Sui precedenti ¢ sugli omologhi stranieri, nonché sulliter legislativo, si rinvia a FABBI:
L'abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, 7 ss., nonché 88 ss. (ed ivi riff. ult.).

In buona :
per cui il div
al diritto dei
caso tutti e t
in genere?. v
divieto andre
presa dipende
eventualment
trae l'ulterion
fare riferimer

2 All'orienta
menti ¢ livelli di
contratio € riequ
L'abuse di dipen
tive, a cura di Ch
dipendenza econ
Lipari, Nuove le)
pendenza econor
tori, Padova, 199
“verticali”; la re:
Resp. comun. in
di abuso di dipe

~ CERADI, Rom:
b tica nella nuowv
-/ econ la legge an

pendente, Napol
a.d.e. ai principi
una critica sul p1
plicabile all’abus
GEMMA, Abuse o
priv., 2000, 357
imprese, Riv. dir
nomica, in AAY
Mazziormi In C
tura - Comment
236 s, 241; Os1
9 55, 44 ss5.: Pin:
e diritto antitrus
to nella normati
2004, 105 ss., 5
d'isciplina del co
cia, Torino, 199"
del mercato, En
ra autonomia e
ALBANESE
op. cit.,, 170 e py
op. cit., spec, 12




P. Fabbio: Abuse di dipendenza economica 273

zde infi- _ | In buona sostanza, questo orientamento si riassume nell’affermazione

zaede ¢ per cui il divieto di a.d.e. appartiene sistematicamente al diritto civile,

al diritto dei contratti ovvero ad un diritto dei contraenti deboli, in ogni
)osizioni caso tutti e tre da contrapporre al diritto antitrust o della concorrenza
ZraZione  ° .~ in genere®. Molti autori precisano che, data la sua natura “civilistica”, il
i potere | divieto andrebbe inteso come rivolto esclusivamente alla tutela dell’im-

a decina . presa dipendente, a prescindere dagli effetti che la condotta incriminata
oi trova- . eventualmente dispiega sul gioco della concorrenza?. Qualche autore ne
ltri Stati | trae I'ulteriore corollario che, per la valutazione dell’abuso, bisognerebbe
tegrante | fare riferimento alla clausola generale di buona fede, in quanto anch’essa

L ai rap-
va rifor-

s ? All'orientamento civilistico si possono ascrivere, pur nella varieta di posizioni, argo-
¢ coincl-

. menti ¢ livelli di approfondimento, ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullité del

B S e e

ntitrust ' contratto e riequilibrio del rapporto, Eur. dir. priv., 1999, 1179 ss., 1181 e passim; BARBa, }

, . g Labuso di dipendenza economica: profili generali, in La subfornitura nelle attivitd produt- il

buso di : tive, a cura di Cuffaro, Napoli, 1998, 297 ss., 311 e passim; Cerinong, sub art. 9, Abuso di t
' ; ' dipendenza economica, in Disciplina della subfornitura nelle artivitd produttive, a cura di
ia ;Z/pi | - Lipari, Nuove leggi civ. comm., 2000, 429 ss., 434 e passim; Crescy, sub art. 9, Abuso di di-
ione ec- - pendenza economica, in Materiali e commenti sul nuove diritto dei contratti, a cura di Vel-

| tori, Padova, 1999, 720 ss.; D'Ercovs, Riflessioni su abuso di posizione dominante e accordi

spomibi- \ “verticali”: la recente normativa comunitaria (regolamento del 22 dicembre 1999 p, 2790),
jeazione : * Resp. comun. impr., 2000, 369 ss., 373; DE GEnnARo, Note critiche sui rapporti tra i divieti
; di abuse di dipendenza economica e di abuso di posizione dominante, in Working Papers

. ' CERADI, Roma, 2001, 141 §5., spec. 161 ss.; DeLLI PriscoLl, L'abuso di dipendenza econo-
ATIO, Mma - mica nella nuova legge sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive
\petenza g econ la legge antitrust, Giur. comm., 1998, 1, 833 ss., 836 & passim; FERRARO, L'impresa di-

pendente, Napoli, 2004, 104 ss., spec. 107 (con il tentativo anche di collegare il divieto di

. a.d.e. ai principi di corretta pestione societaria e imprenditoriale di cui all’art. 2497 c.c.: per

| una critica sul punto Fagrrio, L'abuso, cit., 527 ss.); FRANZINA, Considerazioni sulla legge ap-

plicabile all'abuso di dipendenza economica, Nuova giur. civ. comm., 2002, 11, 230 ss., 233:

GEMMA, Abuse of Economic Dependence between Competition and Centract Law, Eur. dir.

- priv.,, 2000, 357 ss.; Longu, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le

1 | imprese, Riv. dir. civ., 345 ss., 346 ¢ passim; MAFFEIS, sub art. 9, Abuso di dipendenza eco-

trattan- | Aomica, in AAVV., La subfornitura. Legge 18 giugno 1998, n. 192, Milano, 1998, 77 ss., 77;
N . Mazziortt Dr CeLso, sub arl, 9, Abuso di dipendenza economica, parte 1, in La subforni-

colloca- = . lra - Commento alla legge 18 giugno 1998 n. 192, a cura di Alpa e Clarizia, Milano, 1999,
] 236 ss., 241: Osr1, Riflessioni sull'abuso di dipendenza economica, Merc. conc, reg., 1999,

ificazio- i 9 $5., 44 s5.; Pivto, L'abuso di dipendenza economica “fuori dal contratia” tra diritto civile
‘ - e diritto antitrust, Riv. dir. civ, 2000, I1, 389 ss., 393 e passim; Pirooor, Contratto e merca-

) * [0 nella normativa comunitaria antitrust, in Contratto e mercato, a cura di Azzaro, Torino,

si che st . 2004, 105 ss., spec. 122-123; RivaLot e TuriTTo, Labuso di dipendenza economica, in La
* discipling del contratto di subfornitura nella legge n. 192 del 1998, a cura di Sposato ¢ Coe-

. ¢ia, Torino, 1999, 121 ss., 122-123; Tesauro e TomiNo, Autoritd garante della concorrenza e

. del mercaio, Enc. dir., Agg., VI, Milano, 2002, 112 ss,, 128; VoLpE, La giustizia contrattuale

| e autonomia ¢ mercato, Napoli, 2004, spec. 146.

ALBANESE, op. cit., 1181: CERIDONO, ap. cit., 434; Crescl, op. cit., 721; DE GENNARO,
L OP: cit, 170 e passim: Mazzior D1 CeLso, op. cit., 241; PINTO, op. cit., spec. 411; Piropp,
ult.). ;; \ 9P cit., spec, 122-123; RINALDI e TURITTO, op. cil., 122-123; Tesauro ¢ TobiNo, op. cit., 128.

1 a FABBIO,
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nozione “civilistica”4. Sulla stessa linea di pensiero, infine, si collocano
coloro che sembrano voler risolvere la questione della ratio, descrivendo
il divieto dell’art. 9 1. subf. come il complemento, nei rapporti tra impre-
se, degli artt. 1469 bis ss. c.c. (ora artt. 33 ss. ¢. cons.) sul contratti dei
consumatori in generale>.

Raramente si va oltre affermazione di principio. Quando cid accade,
I'ulteriore sforzo di concretizzazione del divieto non necessariamente tie-
ne conto dell’iniziale affermazione di principio. Oppure la questione del-
la ratio e della collocazione sistematica del divieto & ignorata dall’inizio,
semplicemente perché il divieto & ricostruito secondo un approccio law &
economics di tipo prescrittivo, avendo cioé come unico riferimento criteri
di efficienza economica®.

Di 14 della loro inconferenza e/o equivocita al fine della ricostruzione
della disciplina, queste tesi “civilistiche” riflettono tendenze assai discuti-

bili, presenti nel dibattito generale in tema di giustizia del contratto”. In
particolare, si disconosce in esse il ruolo centrale che la promozione e la |
tutela della concorrenza assumono nel vigente sistema di economia di mer- |

cato, tanto piti 12 dove si tratti di rapporti tra imprese.

Preferibile in realth, appare una ricostruzione filo-concorrenziale |
dellistituto. Ricostruzione in qualche modo gia presente in dottrina®, e ¥

che si lascia giustificare come segue:

4 Cermbono, op. cit., 411 ss.; CRESCI, op. cit., 725-726; LonGu, op. cit., 346 e passim, Ost, |

Riflessioni, cit., 48 ss.; PINTo, op. cit., 411

5 Berrorottl, Il contratto di subfornitura, Torino, 2000, 183-184; DeLLI PRISCOLI, Labu-
so, cit., 837 e passim, spec. 842; MAFFES, op. cit., 77, NicoLint, Subfornitura ed attivitd pro- |
duttiva - Commento alla L. 18 giugno 1998, n. 192, Milano, 1999, 124; SconrrTi, Regolé

di efficacia e principio di correttezza nei contratti del consumatore, Riv. dir. civ., 2006, T,
119 ss., 140,

% Cosi soprattutto Renpa, Esito di contrattazione e abuso di dipendenza economica: uft 3
orizzonte pitl sereno o la consueta “pie in the sky”?, Riv. dir. impr., 2000, 243 ss. e TASSONE, |

“Unconscionability” e abuso di dipendenza economica, Riv. dir. priv., 2001, 527 ss.

7 Per un tentativo di ricognizione e valutazione critica di queste tendenze, sia consentito;
rinviare al mio Fannio, Disparitd di forza contrattuale e abuso di dipendenza economica, 1N/

Contratto e antitrust, a cura di Olivieri e Zoppini, Bari, 2008, 153 ss.

8 Pit o meno dichiaratamente, con varietd di impostazioni e livelli di approfondiment0:]
Cas0 ¢ PARDOLESL, La nuova disciplina del contratto di subfornitura (industriale): scampola |
di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, Riv. dir. priv., 1998, 712 ss., 733; CoLANGE"
vo, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contralti=3
Ur’analisi economica e comparata, Torino, 2004; Fansio, L'abuse, cit.; GABRIELLI, /] contralf03
e l'operazione economica, Riv. dir. civ., 2003, 1, 93 ss., 111; Guimni, Profili evolurtivi del di-
ritto industriale. Proprietd intellettuale ¢ concorrenza, Milano, 2001, 189; LiBERTINI, Caratle: ¢
ristiche della normativa “antitrust” e sistema giuridico italiano. Un bilancio applicative deild |
legge 287, Riv. dir. comm., 2000, [, 491 ss., 503-505; In., Posizione dominante lndividrmlf'

— lart
cretizzata
do un apg
rali dell’'o)
per la rea
stione;

— trati:
plina dei r
ferimento .
si ricavano

Mutanc
tare che, e
za tra imp1
impiegati ¢
vanno prin
namento di

Rispett
ne filo-con
maticament
applicativi.

Detta rj
lere un tale
menti nazig
divieto di ¢
inserito nel|
con la previ
previsti nel
delle legisla

Ovvio,
mento dej o
lerprete 9,

. © Posizione do,
Abuso di dipen
LT, Ljﬂ'bll.s‘u di ¢
FLAIA, Nozione
: Pﬂ}‘amerra di et
cmzr;alz::r 5: ll:: \:‘:G

n




F. Fabbio: Abuso di dipendenza economica

275
locang - I'art. 9 L. subf. detta una clausola generale, che come tale va cop-
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/ e ﬁlo-concorrenziale, della ratio dell'a.d.e, & da preferire, perché siste-
1ziale " maticamente pill coerente, oltre che idonea a consentire concreti sviluppi
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Sezione IT — LA DIPENDENZA ECONOMICA [

3. L'ambito di applicazione “soggettivo”™: la nozione di impresa.

Con il termine “impresa” la legge individua i destinatari, attivo e pas- £
sivo, del divieto. I
Considerata I'imperfetta tecnica redazionale, che si ritiene caratterizzi

complessivamente la legge sulla subfornitura, ci si pud chiedere se il legi-
slatore non abbia in realtd voluto riferirsi alla tradizionale nozione di im- 3 ‘
prenditore di cui all'art. 2082 c.c. Nella nomenclatura codicistica, infatti, y
il termine “impresa” designa piuttosto l'attivita, mentre ¢ “imprenditore” 1
il soggetto che la esercita. Inoltre, all’art. 1 1. subf., che definisce 'ambito
applicativo della 1. n. 192/1998, le parti del rapporto di subfornitura sono
qualificate ora come “imprenditore” ora come “impresa”.

Diversi, tuttavia, sono gli argomenti nel senso della coincidenza tra la
nozione d’impresa rilevante agli effetti dell’art. 9 1. subf. e quella consoli- |
data del diritto comunitario della concorrenza'®.

In tal senso depongono la lettera, i precedenti stranieri (dove si parla
di impresa nel senso dell'antitrust) la genesi (ovvero loriginaria destinazio- |
ne alla legge antitrust 287) e la lettera della norma. Di impresa nel senso
dellantitrust si parla nelle omologhe disposizioni straniere. Una conferma,
ancora, viene dal 3° co. bis aggiunto, che prevede una competenza dell’Au-
toritd garante in materia. b

La norma si applica percid anche agli esercenti professioni intellettua-.
li protette ! 1

Altro corollario di quest’impostazione & che, pure rispetto al divieto di
a.d.e., si pud dare una divergenza tra impresa e soggetto giuridico!2, qua--

10 Nel senso del testo PinTo, op. cit., 402, ed ora anche Ferraro, op. cit., 218.

11 Nel senso del testo anche NatoLl, Labuso, cit,, 105-106. Al contrario, da per scois
tato che il divieto non si applichi alle libere professioni, verosimilmente assumendo che it
termine “impresa” sia usato dal legislatore come sinonimo di “imprenditore” e quindi 1_131
senso di cui all’art. 2082 c.c., Cawvo, Il concetto di consumatore, l'argomento naturalistica:
ed il sonno della ragione, Contr. impr. Eur., 2003, 715 ss., 737. |

Nella giurisprudenza tedesca proprio il divieto di a.d.e. & stato applicato in pil di un'oc
casione a liberi professionisti, altamente specializzati (architetti ed ingegneri) ed economis
camente dipendenti nei confronti di grandi committenti, essenzialmente pubbliche ammis
nistrazioni. Cfr. LEHMANN, Zur kartell- und wettbewerbsrechtlichen Kontrolle der Nachfrﬂ':
gemacht im Zusammenhang mit der Verglitung von Architekten- und Ingenieurleistungéth
Wettbewerb in Recht und Praxis, 1984, 179 ss. (ed ivi riferimenti ulteriori).

12 gylla distinzione tra soggetto di diritto e impresa nell'antitrust comunitari
mente, MESTMACKER € SCHWEITZER, Europiiisches Wettbewerbsrecht, Miinchen, 2004, 2
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le si riscontra nell'antitrust, potendo in particolare I'impresa articolarsi in
distinti soggetti di diritto (impresa di gruppo)'*.

4. L'ambito di applicazione “oggettivo”: le nozioni di cliente, fornitore e
rapporti commerciali.

1) In relazione all’ambito di applicazione “oggettivo”, si pone anzitutto
il problema se il divieto si applichi ai soli rapporti di subfornitura, come
definiti dall’art. 1, 1. n. 192/1998; o abbia, al contrario, portata tendenzial-
mente generale.

L'opinione assolutamente prevalente in dottrina, tanto da essere la sola
recepita nei manuali di diritto privato e commerciale, come anche nei trat-
tati sul contratto in generale4, & nel senso che il divieto, pur essendo inse-
rito in una legge contenente per il resto una disciplina di settore, si applica
in principio a tutti i rapporti tra imprese'®.

13 gullimpresa di gruppo, quale destinataria del divieto di a.d.c. (sulla questione, ciog,

| dellapplicabilita del divieto al gruppo), v. infra, par. 7. Sull'applicabilita invece del divie-
" to di a.d.e. nel gruppo, vale a dire sui rapporti tra divieto di a.d.c. e disciplina codicistica
| della responsabilita per attivita di direzione e coordinamento di societa, v. FaBrio, Labuso,
.~ cit., Cap. VIIL

14y tra gli altri, Luminoso, T contratti dell'imprenditore, in Manuale di diritto commer-
ciale, a cura di Buonocore, Torino, 2005, 867 ss., 882; Gazzonl, Manuale di diritto privato,

11" ed., Napali, 2004, 1177 ¢ 1357; Trasucch, Istituzioni di diritto civile, 40" ed., Padova,

2004, 187; C.M. Bianca, Diritto civile, 3, Il contratto, 2* ed., Milano, 2000, 405; Ropro, I
contratto, in Tratt. dir. priv., a cura di Iudica ¢ Zatti, Milano, 2001, 926; Sacco, in Sacco ¢

De Nova, Il contratto, 1, in Tratt. dir, civ., diretto da Sacco, 3" ed., Torino, 2004, 611.

15 Decine gli Autori che si sono espressi per 0 comunque assumono I'applicabilita ge-

neralizzata del divieto, tanto che sarebbe eccessivo volerli elencare nominativamente in

questa sede.
11 dubbio che la collocazione del divieto nella | n. 192/1998 potesse comprometterne la
portata di istituto generale era espresso durante i lavori preparatori dal relatore On. Micele

. (resoconto sommario della seduta n. 137 del 31 marzo 1998 della 10" Commissione perma-

nente del Senato). In dottrina hanno argomentato in senso restritlivo, inizialmente, RINAL-
o1 ¢ TurRITTO, op. cit., 124 ss., ed ancora di recente Musso, La subfornitura, in Comm. cod.

L :::'1.:., a cura di Scialoja ¢ Branca, Bologna, 2003, 483 ss.; PERFETTI, Liingiusiizia del contratto,
~ Milano, 2005, 141 ss., spec. 145; Scarso, da ultimo in Abuse di dipendenza economica, au-

tonomia contrattuale e diritto antitrust (1 parte), Resp. civ. prev., 2008, 261 ss., 261, nonche

~ Russo, Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, terzo

contratto, Contr. impr., 2009, 120 ss., 135, Incidentalmente LANZILLO, La proporzione fra le

- Pf’esmzr‘oni contrattuali. Corso di diritto civile, Padova, 2003, 252 e D1 Porto, Lindividua-
zione del mercato geografico rilevante nei casi di abuso di posizione dominante: il mercato

ristretto o sub-nazionale, in Working Papers CERADI, Milano, 1999, 199 ss., 240. Infine,

. sembrerebbe dare per scontata la soluzione restrittiva RusroLo, Il contratto di subfornitura
 nelle attivita produitive. Le nuove regole della legge 18 giugno 1998, n. 192: “correzione” del-
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Gli argomenti comurnemente addotti sono: nella lettera nella legge (che
parla di imprese «clienti» € « fornitrici», anziché di «committenti» e «for-
nitori», e prevede come ipotesi tipica di abuso il rifiuto e di vendere ¢
di comprare, quando le rimanenti disposizioni della legge sono intese a
proteggere il solo subfornitore); nei precedenti stranieri (espressamente ri-
chiamati dal legislatore storico e aventi portata generale); nell’iter legisla-
tivo (Poriginario proposito del legislatore di inserire il divieto in una legge
non settoriale, la legge nazionale antitrust 10 ottobre 1990, n. 287, i pareri
dellAutorita garante della concorrenza € del mercato, che, pur argomen-
tando contro linserimento del divieto nella 1. n. 287/1990, sembrano dar-
ne per scontata la portata generale); e, infine, nel sistema (la competen-
za comungue successivamente attribuita all’Autoritd garante, a CONOSCEre
della.d.e. avente rilevanza concorrenziale). Pure altri argomenti, sebbene
non altrettanto convincenti, sono stati addotti'®. Intrinsecamente infondati,
per contro, appaiono gli argomenti addotti a sostegno della tesi restrittiva'’.

Nonostante il pressoché unanime orientamento della dottrina, qualche
tribunale ha accolto la soluzione restrittiva'®.

11 dato non va tuttavia sopravvalutato, atteso il numero limitato di prov-
vedimenti in tal senso e in considerazione del fatto che si tratta per lo piu
di prime pronunce, oltretutto quasi solo cautelari. Inoltre, si pud consta-
tare che l'orientamento restrittivo appare ormai in via di superamento an-
che in giurisprudenza. Pil che un reale contrasto si & in definitiva avuta
un’incertezza iniziale, spiegabile verosimilmente con le difficolta di comu-
nicazione tra «teoria» e «prassi», che affliggono il funzionamento del si-
stema giuridico reale.

Vautonomia contrattuale a tutela del subfornitore come professionista debole, Resp. comun-
impr., 1998, 403 ss., 409. ‘

16 gyl punto sia consentito rinviare, anche per riff. ult., al mio FaBgio, L'abuso, cit., 102.

17 Per una rassegna critica di tali argomenti, v. FABBIO, op. loc. ult. cit.

I8 Ty senso restrittivo, T. Bari, 2 luglio 2002, Foro it., 2002, 1, 3208 ss.; T. Taranto,
272 dicembre 2003, ivi, 2004, 1, 262 ss.; T. Roma, 29 luglio 2004, Ann. it. dir. aul., ?.0951
533 ss.; T, Torino, § novembre 2006, Defure (il divieto sarebbe applicabile solo nell'ambito
della subfornitura, ma a beneficio tanto del fornitore quanto del committente).

Per la soluzione estensiva, T. Bari, 6 maggio 2002, Foro it., 2002, 1,2178 s5.; T. Taranto,
17 settembre 2003, ivi, 2003, 1, 3440 ss.; T. Roma, 27 ottabre - 3 novembre 2003, ivi, 2003,
I, 3440; T. Catania, 5 gennaio 2004, ivi, 2004, 1, 262 ss.; T. Bari, 22 ottobre 2004, Danno
resp., 2005, 750 ss.; T. Messina, 3 giugno 2005, DeJure; T. Isernia, 12 aprile 2006, Giur:
mer., 2006, 2149 ss.; T. Trieste, 21 settembre 2006, Nuova giur. civ. comm., 2007, 1, 902 85
T. Roma, 24 gennaio 2007, DeJure; T. Torre Annunziata, 30 maggio 2007, Giur. mer., 2008,
341 ss.; T. Nola, 20 maggio 2008, DeJure. Sembrano altresi presupporre il carattere generale
dell'art. 9 1. subf., T. Roma, 16 agosto 2002 e T. Roma, 12 settembre 2002, Foro it., 2002, I
3207 ss.; T. Roma, 26 gennaio 2009, Delure.
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2¢ (che. . Ancora di recente si & peraltro cercato in dottrina, ma in assoluta con-

& «for trotendenza, di sostenere la soluzione restrittiva. Allorigine di questi ten-
adere & tativi pill recenti vi &, pilt 0 meno espressa, la preoccupazione che il divie-
ntese 3 | fo, esteso a tutti i rapporti tra imprese, possa condurre ad un sindacato
ente ri- | dell'zquilibrio del contratto tout court o ad una tutela del contraente per
legisla- un verso o per laltro debole, incontrollati e in definitiva in contrasto con
1a legpe i principi propri di un sistema di economia di mercato, dell’autonomia pri-
i parerj | vata, della liberta d'iniziativa economica, dell'auto-responsabilits, ecc. 19,
gomen- | . Questa preoccupazione, di dover reagire al convincimento diffuso che

no dar: pnell'ordinamento possano oggi utilmente individuarsi principi generali di
apeten- | tutela del contraente debole tour court e/o di giustizia sostanziale del con-
noscere | fratto e simili, e che in funzione di questi principi possa essere sensato rico-

ebbene struire I'intero sistema del diritto dei contratti, & in principio condivisibile 20,
fondati, | Cid non importa perd che I'ambito d’applicazione del divieto ex art. 9,
ittival7, | . n. 192/1998, debba rimanere circoscritto alla sola subfornitura. Piuttosto, a
jualche | fronte del rischio di una tutela ingjustificata dal punto di vista della real-
A 4 materiale e/o della compatibilita con il sistema giuridico, quel che si
1i proy- fichiede & un particolare impegno da parte dell’interprete, nellindividua-
t lo pitt Ie e circoscrivere le situazioni, nelle quali I'impresa di fatto dipendente o
consta- tdebole» & anche meritevole di tutela, alla stregua dei principi generali e
ntg an- gulla base di un'adeguata conoscenza dei fenomeni reali,
1 aviita | ¢ II) Sempre con riguardo all’ambito di applicazione oggettivo del divie-

comu- 0, & da chiedersi poi quale sia il contenuto delle locuzioni “cliente”, “for-
del si- flitore” e “rapporti commerciali”.

1 - Per cid che attiene anzitutto alla qualificazione delle parti rispettiva-

mente come “cliente” e “fornitore”, i precedenti stranieri, la terminologia

titrust in genere, nonché la previsione tra le ipotesi di abuso del generi-

comit €0 «rifiuto di vendere o di comprare», portano alla conclusione che il legi-

3 slatore ha qui inteso designare semplicemente le connotazioni economiche

della domanda e dell’offerta in un dato mercato. Nulla esclude, peraltro,

Taranto, hie Iimpresa dipendente si trovi contestualmente in un rapporto di con-

t., 2008, rrenza diretta con la controparte dominante, e che in tal caso il giudi-

Tambitoy 410 di abusivita coinvolga anche valutazioni attinenti al rapporto orizzon-
Taranto, ale tra le parti.

vi, 2003; .

, Danno

16, Criur: ¢

1902 ss.i

cit., 102,

., 2008, B ° Scagso
generale Waltro,
2002,1, '

, Op. cit., 261 ss.; Russo, ap. cit,, 135 s5. (con I'improbabile argomentazione, tra
che il divieto di a.d.e., come in genere la . n. 192/1998, sarebbe diritto di derivazione
| mgnitaria, e percid di stretta interpretazione).

! Sul punto sia consentito rinviare a Fanmio, Disparitd, cit., 154 ss,
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E rimasta giustamente isolata invece la tesi, secondo cui le espressioni
“cliente” e “fornitore” implicherebbero un’ulteriore limitazione della no-
zione di dipendenza, ai soli casi in cui I'impresa dipendente gia intrattiene
rapporti commerciali con la controparte al momento dell’abuso??.

I1I) Per quel che riguarda 'espressione “rapporti commerciali”, & sta-
to sostenuto che si tratterebbe semplicemente di un sinonimo di “rappor-
ti giuridici”, e quindi di una mera ridondanza, inidonea come tale a cir-
coscrivere 'ambito di applicazione del divieto?2. Altri invece ne ricavano
che la norma non si applicherebbe a determinati contratti, quali, ad es., i
contratti bancari, di garanzia e la transazione?3.

Né I'una né l'altra tesi si possono condividere. Non la prima, posto che,
nell'interpretazione dei testi legislativi, occorre muovere da una presunzio-
ne di non ridondanza. Non la seconda, e cid per le seguenti ragioni.

La tesi che, facendo leva sull’espressione “rapporti commerciali”, esclu-
de dall’ambito di applicazione del divieto contratti bancari, di garanzia,

ecc., sottintende: i) che il riferimento legislativo circoscriva 'ambito in cui
si pud manifestare I'abuso; if) che I'aggettivo “commerciali” vada inteso in
maniera restrittiva. Il divieto, in altri termini, colpirebbe soltanto gli abusi

realizzati attraverso contratti, che sono I'esplicazione immediata della fun- 3

zione economica, di fornitore o acquirente di determinati beni o servizi, §
che I'impresa svolge sul mercato. Tale spiegazione, peraltro, non si attaglia §
ai contratti bancari, la cui esclusione - si deve supporre — & fatta discen-
dere da una contrapposizione tra attivita bancaria e attivita commerciale

in senso stretto, quale si rinviene, ad es., all’art. 2195 c.c.24.

Sennonché, sembra difficilmente accettabile I'idea che una limitazione 3
cosi rilevante della sfera di operativita del divieto possa fondarsi su di una 3

dizione legislativa, di per sé suscettibile di letture alternative.

Discutibile, inoltre, & la tesi secondo cui il riferimento legislativo ai s
“rapporti commerciali” circoscriverebbe I'ambito in cui si pud manifesta- 3
re 'abuso. Di fatto, I'impresa dominante pud sfruttare la dipendenza del- 3
la controparte, oltre che attraverso I'imposizione od il rifiuto di contratti |
per la fornitura di beni o servizi, che formano l'oggetto tipico dell’attivitd |
principale di entrambe, ad es., anche attraverso un contratto di garanzid,

21 v MazziorT D1 CELSO, op. cit., 248-249, 251-252.
22 BaRga, op. cit,, 298,

*3 MAFFES, op. cit., 78; ripreso da NicOLINI, op. cit., 123, nt. 3; nonché da BERTOLOTTL,

op. cit., 180,

24 In questo senso si direbbe tuttavia orientato T. Roma, 5 febbraio 2008, n. 2688,
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una dilazione di credito, ecc. Non si vede allora perché, sulla base di un
termine dal significato e dalla funzione non univoci, nell'un caso potrebbe
., aversi abuso ai sensi dell’art. 9 1. subf., nell’altro invece no. L'art. 9, 1° co.,
1° periodo, 1. subf., del resto, nel vietare l'abuso stabilisce genericamente
. che «& vietato I'abuso di dipendenza economica», senza porre limiti espliciti
1 . per quanto riguarda 'ambito, in cui possono dispiegarsi le condotte abusive.

Infine, la tesi restrittiva trascura che l'espressione “rapporti commer-
.\ ciali” ricorre in quella parte della norma che definisce non 'abuso, bensi
' |a dipendenza.

Sembra da escludere, in definitiva, che la locuzione in esame circoscriva
| 'ambito delle condotte abusive. Il che non toglie evidentemente che pos-
" sano darsi limitazioni in tal senso. Vi & soltanto che il loro fondamento

andra ricercato altrove?s,

IV) Per quanto riguarda, in particolare, la transazione, il dubbio po-
‘trebbe al limite essere il seguente: se sia analogicamente applicabile
Tart. 1970 c.c., secondo cui la transazione non & impugnabile per lesione
' enorme; e cid in considerazione della similitudine, che apparentemente ri-
corre tra I'approfittarsi dell’altrui stato di bisogno e I'abusare della dipen-
| denza economica di un’altra impresa.
| Sennonché, la transazione va in principio soggetta alla disciplina gene-
rale dei contratti; e, quindi, anche alla regola della nullita per illiceita della
' causa, della quale I'art. 9, 3° co., 1. subf., costituisce un‘applicazione specifica.

Il richiamo per analogia all’art. 1970 c.c. appare inoltre fuori luogo an-
che in ragione dell’eccezionalita della norma, tanto pill in un sistema che
 tende oggi verso una concezione sempre pill sostanziale dell’autonomia pri-
‘Vata; e forse anche in considerazione del fatto che, a differenza della re-
' scissione per lesione enorme, l'istituto dell’a.d.e. — nella ricostruzione che
riteniamo se ne debba dare — coinvolge sempre anche interessi generali.
. In definitiva, dovrebbe potersi senz’altro concludere per la soluzione
negativa.

V) Un limite estrinseco all’applicabilita dell’art. 9 1. subf. va individua-

A to per i contratti c.d. agro-industriali nell’eventualita che il contratto in-

# Con specifico riguardo ai contratti bancari va peraltro segnalato che 'omologa di-
. Sposizione di diritto austriaco (art. 34, 2° co,, L. anmrus:‘) & pacificamente ritenuta appli-
' cabile alla dipendenza, nella quale pud versare un impresa nei confronti del suo istituto di
| tredito di fiducia, sempre che - atteso il tenore della norma (che richiede gravi svantaggi
Aziendali per il caso di interruzione del rapporto) — tale dipendenza sia sufficientemente

intensa (cfr, GUGERBAUER, Kommentar zum Kartellgesetz, 2" ed., Wien-New York, 1993, 260,
 ed ivi Tiff, ult.).
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dividuale riproduca il contenuto di accordi interprofessionali, del tipo dj
quelli previsti e disciplinati dalla 1. n. 88/1988. Nei limiti in cui tali accordj
non siano essi stessi in violazione del divieto concorrenziale di intese26, j]
contenuto del contratto individuale conforme non sara suscettibile di con-
trollo ai sensi dell’art. 9 1. subf,, neppure quando il contratto & intervenuto
tra una parte forte ed una debole. Cid non solo per ragioni specificamente
inerenti alla materia degli accordi interprofessionali agricoli?’; ma anche
per una considerazione di carattere pill generale: la contrattazione collet-
tiva, ponendo le parti su di un piano tendenzialmente paritetico, consente
di ovviare — e cid anche nella valutazione del legislatore, come dimostra-
no numerosi esempi di diritto positivo (a cominciare dalla contrattazione
collettiva dei lavoratori) — alla disparita di potere che pud tipicamente ri-
correre nel rapporto individuale.

VI) E evidente, poi, che tale considerazione non vale solo per i con-
tratti agro-industriali, ma si estende a tutti quei casi, dove un contratto
individuale si conforma al contenuto di accordi collettivi, conclusi da sog-

getti rappresentativi delle categorie interessate. Con la conseguenza che la #
dipendenza che tipicamente caratterizza i medesimi rapporti a livello in- |
dividuale non potra essere invocata, per sindacare ex art. 9 I. subf. il con-
tenuto del singolo contratto conforme2®. Un esempio in tal senso & quello |

degli accordi interprofessionali nel settore della subfornitura, contemplati
dall’art. 3, 2° co., 1. subf.2",

Stabilito questo, va precisato che, anche in presenza di un accordo col-
lettivo concluso da soggetti rappresentativi delle categorie interessate, il di- §

vieto di a.d.e. rimane applicabile quanto meno nei seguenti casi: i) rispet-
to ai contratti individuali, che non riproducono il contenuto dell’accordo

collettivo39; i) rispetto ai contratti individuali, per la parte che non forma |

26 Mazzont, Prime riflessioni sull'abuso di dipendenza economica nei conlraiti agro-
industriali, Riv. dir. agr., 1999, 159 ss., 167-168.

27 La conservazione del contratto individuale risponde in questo caso anche all’esi- |
genza di assicurare la stabilitd della programmazione collettiva di settore: cfr. Mazzonl,

op. cit., 168.

% Sostanzialmente in questo senso, sia pure con specifico riferimento ai contrattl 3
ai contratti agro-industriali che riproducono il contenuto di accordi interprofessionali ex

I. n. 88/1988, Mazzoni, ap. loc. ult. cit.

2 Grrmy, Gli accordi interprofessionali “in deroga” alla disciplina legale del contratto di
subfornitura, Contratti, 1999, 300 ss. Per una ricognizione di affinita e differenze delle di- ¥
scipline dettate rispettivamente dalla |. n. 88/1988 e dalla 1. n. 192/1998 Tampon1, Contratli =
di subfornitura ¢ contratti agro-industriali: due leggi a confronto, Nuova giur, civ. coml, 1

1999, IT, 36 ss.

30 In tal senso, con specifico riguardo ai contratti agro-industriali, Mazzoni, op. cit., 169
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oggetto della disciplina collettiva3!; ii) rispetto alle condotte abusive che
non risultano in determinazioni contrattuali®?; iv) rispetto agli abusi che
trovano il loro presupposto in situazioni d'inferiorita diverse, da quella ti-
pica cui la contrattazione collettiva tende a porre rimedio.

VII) Per concludere, si pud cercare di stabilire in positivo il significato
dell’espressione “rapporti commerciali”, dalla quale il discorso & partito.
Per quella che & la sua collocazione all'interno della norma, & plausibile
pensare che la locuzione “rapporti commerciali” concorra con la qualifi-
cazione della dipendenza come “economica”, nonché con la designazione
delle parti come “cliente” e “fornitore”, nel circoscrivere 'ambito in cui pud
sorgere la dipendenza?. In altri termini, una dipendenza rilevante ai sen-
si dell’art. 9 1. subf. potra aversi soltanto in relazione all’attivita esterna, di
fornitore o acquirente di beni o servizi, che I'impresa svolge sul mercato??.

A parte cid, non sembra che la lettera della legge si presti, sotto il pro-
filo esaminato, a fondare restrizioni ulteriori.

5. Lanozione di dipendenza economica. Il criterio dell’eccessivo squilibrio.

11 2° co. dell’art. 9 1. subf. definisce la nozione di dipendenza economi-
ca attraverso due criteri: la possibilitd per una parte di imporre all’altra
un «eccessivo squilibrio di diritti e obblighi»; e la «reale» possibilita, per
limpresa dipendente, «di reperire sul mercato alternative soddisfacenti».

Stante la lettera della legge («la dipendenza & valutata anche tenendo
conto della reale possibilita di reperire...»), si direbbe che il primo crite-
rio sia quello principale, e che il secondo svolga invece una funzione solo
ausiliaria. In realta, 'elevato grado di genericitd del primo, insieme alla

' v, nt, prec.

32 Mazzoni, op. cit., 170.

33 Nel senso del testo sembrerebbe orientata Lonau, op. cit., 347; ed ora anche FERRA-
R0, op. cit., 217.

* Da cid consegue che non pud qualificarsi come dipendente ai sensi dell’art. 9
L subf., ad es., I'impresa sociale assoggettata ad un controllo societario interno ai sensi
dell'art. 2359, 1° e 2° co., c.c. E cid nonostante, di fatto, il rapporto di controllo societa-
Tio interno ponga la controllante in condizione di determinare quell'eccessivo squilibrio
di diritti e obblighi, che l'art. 9, 1° co., secondo periodo, 1. subf. richiede ai fini della
dipendenza.

il Tale conclusione, tuttavia, ancora non risolve definitivamente il problema dell’applica-
bilita dell’art. 9 I. subf. nei rapporti infra-gruppo, potendo sempre darsi tra controllante e
controllata una situazione in teoria qualificabile come di dipendenza economica. Sul punto
V. Basnio, L'abuso, cit., Cap. VIIL, parr. 4 e 5.
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possibilita di appoggiarsi nella concretizzazione della nozione ad una ric-

gico-for
ca casistica straniera fondata esclusivamente sul secondo, portano nell’opi- portere
nione corrente ad attribuire al criterio dell'eccessivo squilibrio un ruolo ] tout col
pill residuale s, ¢ ogget
Storicamente, il criterio dell'eccessivo squilibrio &, rispetto ai prece- In ¢
denti stranieri, spurio. La sua presenza nella disciplina nostrana si spie- discipli1
ga con l'intento del legislatore storico di dare in qualche modo seguito ad sia rifer
un’indicazione, venuta dall’Autoritd garante durante i lavori preparatori, renza il
Indicazione che perd nell'intenzione del suo autore serviva verosimilmente che (in
come argomento, per contrastare un ampliamento indesiderato delle pro- stazioni
prie competenze 36, ipotesi 1
Lo squilibrio non deve essersi necessariamente prodotto in conecreto?7. tamente
Cid che si richiede & invero una situazione che di fatto ne renda possibile nomiche
'imposizione all’altra parte. Il giudizio, quindi, sara di tipo prognostico?s, Piutt
La ricorrenza effettiva dello squilibrio pud valere come indizio. Essa va lutare se
perd valutata in combinazione con tutte le altre circostanze rilevanti del do di im
caso concreto, in modo da evitare petizioni principio (del tipo: ricorrendo scegliere
un eccessivo squilibrio, si presume la dipendenza economica della parte Mon Coni
svantaggiata, per concludere che I'eccessivo squilibrio & frutto di un'impo- abuso e
sizione abusiva®?). Diversamente, il risultato sarebbe, al di 1a del vizio lo- il criteric
sa versa
- pregiudiz
** Nel senso della sostanziale irrilevanza del criterio dell'eccessivo squilibrio BakBa, op. ; La di
cit., 327, Bastianon, L'abuse di posizione dominante, Milano, 2001, 433; CAso & PARDOLESI, j di abuso
ap. cit.,, 734; CERIDOND, op. cit., 436; DELLI PriscoLt, Labuso, op. cit., 839; MAFFES, op. cit., 4 g8 |
78; Musso, op. cit., 496; OsT1, Riflessioni, op. cit., 47, PINTO, op. cit., 405; RiNaLDI € TURITTO, | T 4
ap. cit.,, 137; SpoLiboko, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante el deve esse
abuso dell'altrui dipendenza economica, Riv. dir. ind., 1999, 202. Per Voza, Interessi collet: riconoscil
tivi, diritto sindacale e dipendenza economica, Bari, 2004, 207, la mancanza di alternative | chiesti
sarebbe addirittura «/'unico indice legale». Per una valutazione pif differenziata, sia tuttavia | L a
consentito il rinvio al mio Fassio, L'abuso, cit., 124. €0, gravi
28 Per riff, Fassio, L'abuso, cit., 122. . delPimpre
*7 In questo senso sembrerebbe perd essersi orientato T. Bari, 6 maggio 2002, cit. | B oot
anche se il relativo passaggio nella motivazione non & limpido. ] LIER,
* Assai chiaramente, CERIDONO, op. cit., 436. Da un
*% Similmente Ost1, Riflessioni, cit., 47 e RENDA, op. cit., 281. re tra dif
Diversamente, MAFFEIS, op. cit., 80, secondo il quale «deve ritenersi che il contratto (ola g perché i
clausola contrattuale) che in concreto contiene un eccessivo squilibrio contrattuale di diritti : in
e di obblighi — oltre a rifiettere la sussistenza di una dipendenza economica — & nullo pers dipenden;
abuso della dipendenza economica ». Nello stesso senso, apparentemente, TESAURO & TODING; zione de]

op. cit., 128: «il presupposto dell'illecito & I'accertamento dello stato di dipendenza econo- [
mica, il quale sussiste in presenza di un forte squilibrio di diritti e obblighi nei rapporti tra ¢
un’impresa ¢ le proprie controparti commerciali». Piii sfumata la posizione di PERLINGIER],

Nuovi profili del contratto, Riv. erit. dir. priv., 2001, 223 ss., 244 «posizione dominante e 5u0 1
abuso spesso si evincono proprio dall’accettazione di condizioni sperequate che sono gia di’
per sé, se non sicura prova, serio indizio di debolezza contrattuale ».

L la posizio
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gico-formale, quello di avvalorare I'erronea suggestione, per cui il divieto
porterebbe ad espressione un’istanza di giustizia sostanziale del contratto
tout court, svincolata ciog dalla considerazione delle circostanze soggettive
e oggettive, nelle quali lo scambio si realizza.

In questa prospettiva, poco conto che, con formula gia presente nella
disciplina generale dei contratti del consumatore, lo squilibrio in questione
sia riferito ai reciproci diritti e obblighi delle parti, escludendo all’appa-
renza il c.d. squilibrio economico o relativo alle c.d. condizioni economi-
che (in sostanza, quelle che definiscono i beni o servizi oggetto delle pre-
stazioni principali). Del resto, lo stesso art. 9 prevede poi al 3° co. come
ipotesi tipica di abuso 'imposizione di condizioni contrattuali ingiustifica-

. tamente gravose, senza distinguere - come si vedra - tra condizioni eco-

nomiche e normative,
Piuttosto, nell’applicare il criterio dell’eccessivo squilibrio, si dovra va-
lutare se I'impresa che si assume esser dominante sia effettivamente in gra-

. do di imporre condizioni sfavorevoli, che la controparte, se fosse libera di
. scegliere, ragionevolmente non accetterebbe. Tenuto conto poi che I'abuso
- non consiste necessariamente nell’imposizione di clausole inique, e che tra

abuso e dipendenza si direbbe pur sempre richiesto un nesso di causalita,
il criterio pud essere cosi riformulato: dipendenza si ha quando un’impre-
sa versa in una situazione tale, da non potersi sottrarre ai comportamenti

.~ pregiudizievoli, realizzati in suo danno dalla controparte.

La dipendenza pud poi variare per intensita e qualita, secondo il tipo

. di abuso che viene lamentato e quindi degli interessi in gioco. Di massi-
§ ma, se la dipendenza & debole, I'area delle condotte potenzialmente abusive
. deve essere proporzionalmente circoscritta. Sicuramente essa deve essere
 riconoscibile, e in questo senso rilevante o significativa. Non sono pero ri-

chiesti, a differenza che, per es., nel’omologa disciplina nel diritto austria-
co, gravi svantaggi aziendali che mettano a rischio la stessa sopravvivenza
dell'impresa sul mercato, o comunque comportino il pericolo di una pesan-
te contrazione del fatturato o di una drastica riduzione della clientela“®.

Da un punto di vista pratico e concettuale, & opportuno poi distingue-
fe tra dipendenza di fatto e dipendenza anche giuridicamente rilevante
perché in astratto meritevole di tutela. Partecipando I'accertamento della
dipendenza al complessivo giudizio di valore, nel quale si risolve I'applica-
zione del divieto, & possibile che gia in questa fase si possa escludere che
la posizione di debolezza relativa oggettivamente riscontrabile tra le parti

0 Sul punto, pilt diffusamente, Faprio, L'abuso, cit., 136 ss. (ed ivi riff. ult.).
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sia anche meritevole di tutela. In questo senso, & dipendenza di fatto priva
di rilevanza giuridica quella auto-indotta, conseguenza cioé di un cattivg
affare, imputabile soltanto all'incapacita dell’altra parte di gestire i pro-
pri interessi®!. E sempre in questa prospettiva pud avere senso procedere
— come si vedra — ad una tipizzazione delle ipotesi di dipendenza, poten-
zialmente rilevanti agli effetti dell’art. 9 1. subf.

6. (Segue). Il criterio della mancanza di alternative.

Con il criterio della mancanza di alternative, la nozione di dipendenza
acquista maggiore concretezza. A rigore, il criterio non & esclusivo, ma solo
eventuale. Per I'interprete, tuttavia, esso costituisce, per sé stesso e per via
dei precedenti stranieri, un riferimento importante.

Altesa la lettera della legge, e avuto riguardo all’esperienza interpre- &
tativa tedesca, l'accertamento della dipendenza economica alla stregua di
questo criterio si pud idealmente distinguere in due fasi. Una prima fase i
volta a verificare l'esistenza sul mercato di alternative oggettive. La seconda

lesa a stabilire se tali alternative siano anche reali e soddisfacenti. !
Con riguardo in particolare alla prima fase, & da ritenere che la pre-

senza di alternative oggettive vada accertata con riferimento ad un mer- |
cato rilevante, definito secondo 1 criteri consueti dell’antitrust. In questo |

senso depongono in particolare la lettera della legge e il precedente tede-
sco*2. In questo modo & anche confermato che la dipendenza non investe
necessariamente I'impresa nella sua interezza, e neppure deve essere tale |
da condizionarne la sopravvivenza 43, ;

Accertata l'esistenza di alternative oggettive sul mercato, il passo succes-.
sivo & di verificare se le stesse siano in sostanza praticabili dal punto di vista |
dell'impresa dipendente 4. Vengono cosi in considerazione quei profili, che
attengono specificamente alla condizione individuale del soggetto dipenden-
te, nonché ai rapporti che questo intrattiene con la controparte dominante,

Sembra poco utile, invece, tentare di distinguere ulteriormente tra il |
carattere soddisfacente delle alternative e la possibilita reale di farvi ri- |

*! Sul problema della dipendenza “auto-indotta”, pili diffusamente, Fagsio, L'abuso,
cit., 143 ss. (ed ivi riff. ult.).

*2 Sul punto, pitt ampiamente, Fabsio, L'abuso, cit., 130 ss.

** V. nt. prec. _.

** In questo senso, riprendendo I'esperienza interpretativa tedesca, v. anche BARBAY
op. cit., 330 s5.; CERIDONO, op. cit., 433 ss.; PINTO, op. cit., 406 ss.
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corso®. Il senso complessivo delle due specificazioni rimane in ogni caso
quello di una progressiva soggettivizzazione del giudizio.

Elementi sintomatici di una dipendenza di tipo soggettivo possono poi
gssere in particolare: la convertibilita e I'ammortamento degli investimen-
ti compiuti in funzione dei rapporti commerciali che s'intrattengono con
limpresa dominante; la durata di tali rapporti; il grado di identificazione
dell'impresa dipendente con I'immagine commerciale del fornitore; I'affida-
mento provocato dall'impresa dominante nella prosecuzione delle relazioni
in corso; I'impossibilitd di ricorrere ad altri metodi di fabbricazione; I'ir-
ragionevolezza dell'offerta di altre imprese; specifici vincoli contrattuali“s.

Questi ed eventualmente altri fattori possono variamente combinarsi,
dando luogo di volta in volta ad assetti d’interessi differenti, e quindi su-
" scettibili di valutazioni normative differenziate.

Isolatamente, ma in maniera poco convincente, si & anche sostenuto
che la dipendenza pud risultare attenuata dall'operare di c.d. meccanismi
di reputazione *7.

" 7. (Segue). La dominanza plurima.

La dipendenza pud sussistere nei confronti di una «o pill imprese ».
Come per i divieti antitrust di abuso di posizione dominante, I'ipotesi &
| quella della dominanza plurima, facente capo cioé a pill imprese contem-
. poraneamente. Data la parziale sovrapposizione delle fattispecie, nonché
' lidentita delle formule, & anzi da ritenere che pure per il resto si possa far
riferimento all’elaborazione in tema di dominanza plurima ai sensi degli
artt. 3 1. antitrust e 102 TFUE*®, Salvo verificare se I'art. 9 1. subf. com-
. prenda anche ipotesi ulteriori.

** Per un tentativo in tal senso, perd, BAREa, op. cit., 333.
V. infra, par. 10.
"’ Cire. Assonime n. 46/2001, Riv. soc., 2002, 610 ss., 614-615 (a commento della
L n. 57/2001, recante « Disposizioni in materia di apertura e regolazione di mercatis).
: Nella letteratura economica, in realtd, & controverso se e fino a che I'impresa forte
- POssa esser distolta da comportamenti opportunistici, per il timore di crearsi una fama di
 Partner commerciale “cattivo” o “disonesto”, con il quale non conviene intrattenere rela-
* Zioni d'affari (cfr. OsTI, Riflessioni, cit., 26-27; RENDA, op. cit., 277-278). A prescindere poi
 dalleffettivita dei c.d. meccanismi di reputazione, resta il fatto che il timore dell'eventuale
. 3anzione (giuridica e non) non impedisce di per sé lillecito. Da qui la conelusione, ci sem-
\ bra inevitabile, che l'operare di tali meccanismi non pud influire sull'accertamento della
dipendenza rilevante ai sensi dell’art. 9 1, subf.
Per un quadro recente, Lisgrring, Posizione, cit., 543 ss., 563 ss.
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Si esclude cosi che dia luogo ad una posizione dominante collettiva
quella facente capo a pill imprese di un medesimo gruppo. Se queste sono
assoggettate ad una direzione unitaria, tale da privarle della possibilita
di adottare una linea di condotta autonoma, il gruppo si considera ai finj
dell'antitrust come un’impresa unica.

In secondo luogo, secondo la prassi degli organi comunitari, pill imprese
detengono congiuntamente una posizione dominante, quando, per effetto
di un’intesa in violazione dell’art. 101, par. 1, TFUE, esse si presentano sul
mercato come un’entitd unica, capace di agire in modo significativamente
indipendente rispetto a concorrenti, fornitori e clienti. Una variante di tale
figura & la condivisione di una risorsa essenziale, che ugualmente consente
alle imprese partecipanti di dominare il mercato.

Non & ancora stato definitivamente chiarito se, al di fuori di tali ipotesi,
il concetto di posizione dominante collettiva ex art. 102 TFUE sia suscet-
tibile di applicazioni ulteriori. In particolare, si discute se il divieto possa
essere impiegato per il controllo del c.d. conscious parallelis oligopolistico.

Secondo un’opinione abbastanza diffusa, il parallelismo di condotte di un *

oligopolio ristretto, se non presenta carattere episodico, ma & sufficiente-

mente stabile nel tempo, determina una posizione dominante collettiva, e

pud risultare in condotte sanzionabili ai sensi dell’art. 102 TFUE. Si parla
allora di dominanza collettiva “strutturale”.

Secondo una recente tesi dottrinale, individua un’ipotesi rilevante ai |
sensi degli artt. 3 1. antitrust e 102 TFUE anche la posizione dominante |

«plurima, ma non collettiva» o plurima disgiunta. Questa ricorre quando

(di solito) poche imprese (i.e. un oligopolio) sono in grado, ciascuna sepa- |
ratamente dalle altre, di influenzare in maniera determinante il funziona-
mento di un medesimo mercato. Nella prospettiva dei soggetti, nei confron- |
ti dei quali tale potere si esercita, si tratta di quei casi in cui un’impresa, |
per competere su un dato mercato, ha necessita di contrarre (a condizioni
eque e non discriminatorie), se non con tutti, almeno con alcuni degli oli- 3

gopolisti. Si pud percid parlare di dipendenza “relativa” o “di gruppo” %

Le ipotesi fin qui considerate sono originariamente pensate con rife-

rimento a situazioni di potere di mercato, aventi carattere obiettivo e ge-

nerale. La dipendenza ex art. 9 . subf. pud perd essere anche sopgettiva,

49 gu] punto sia consentito rinviare a Fapio, Obblighi di contrarre e distribuzione far-

maceutica, tra diritto comune e regolamentazione di settore. Appunti per una teoria della

dipendenza relativa o di gruppo ovvero della posizione dominante plurima non collettiva 0 3

disgiunta, Riv. dir. comm., 2005, 11, 338 ss., ed ivi riff. ult.
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cio¢ derivare da circostanze specificamente attinenti alla condizione indi-
viduale dell'impresa dipendente, ed ai rapporti che guesta intrattiene con
]a controparte forte. E da ritenere che pure tale forma di dipendenza, po-
sto che la legge non distingue al riguardo, possa sussistere nei confronti
di piit imprese congiuntamente. In particolare, una dipendenza soggettiva
collettiva pud, di fatto, ricorrere nei riguardi di una pluralita di imprese
Jegate tra loro da un’intesa restrittiva della concorrenza. Si pensi, ad es,,
ad un cartello di cooperazione negli acquisti.

8. Le ipotesi tipiche di dipendenza economica.

In dottrina si tende a distinguere, per lo pill sulla falsariga dell’esperien-

\ 7za tedesca, ma in parte anche sulla scorta della letteratura giuseconomica

in tema di contratti relazionali, alcune ipotesi applicative tipiche.
Questa tipizzazione mira a fornire alla prassi schemi, utili per un pri-
mo inquadramento dei problemi che possono essere affrontati con il di-

. ieto di a.d.e. Nell'utilizzare questi schemi, occorre tuttavia tenere sempre

presente che le varie ipotesi sono in tutto o in parte pensate, o si manife-

| stano mell'esperienza reale, in relazione a specie di abuso a loro volta pid

0 meno tipiche; e tendono in ogni caso ad anticipare parte del giudizio di
valore, nel quale si risolve l'applicazione della norma.

. 9. (Segue). La dipendenza da assortimento.

Una prima ipotesi & la dipendenza da assortimento=°.
Nella sua variante originaria e pill tipica, 1a dipendenza da assortimen-
to riguarda l'intermediario commerciale, grossista o dettagliante, che per

30 La figura & richiamata in numerosi autori; BAREA, op. cit., 337; CERIDONO, Op. cit.,
437, CoLANGELOD, op. cif., 72 & 115; FERRARO, op. cit., 232 s5.; MANGIONE, Abuso di dipen-
denza economica, servizi pubblici e sanzioni: le modifiche introdotte dall'art. 11 della legge
b marzo 2001, n. 57, Conc. mere.,2001,223 ss.,225; M.R. MauceRi, daultimo in Lemodifichealla
disciplina dell'abuso di dipendenza econamica, Nuove leggi civ. comm., 2001, 1062 ss., 1069;
Osm, Riflessioni, cit., 12-13; RINALDI € TurITTO, Op. cit., 133 ¢ nt. 129, Pur senza fare rife-
timento alla casistica ledesca, sembrerebbe orientato nel senso di riconoscere la rilevanza
della dipendenza da assortimento dell'intermediario commerciale ai sensi delPart. 91, subf,,
ma non anche degli artt. 3 . antitrust e 102 TEUE, SroLinoro, Marchi rinomati ¢ potere di
mercato (testo provvisorio), Relazione al Convegno SISPI Diritto e mercato: Proprietd in-
tellettuale e Antitrust, Perugia, 26 maggio 2001, 19 ss. del manoseritto.
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essere competitivo deve poter condurre nel proprio assortimento una o
pitt marche tra le pitt note del momento. Oggi essa va ricostruita in coe-
renza con i principi e le regole che il diritto comunitario detta in mate-
ria di distribuzione selettiva, e che si ricavano in particolare dal Reg. CE
n. 2790/1999. La sua utilita pratica si coglie tra l'altro sotto i profili della
ripartizione dell’'onere probatorio nel giudizio civile, della facilita applica-
tiva, e dell'idoneita a superare le lacune derivanti dall'impossibilita di di-
latare la nozione di intesa oltre una certa misura3?.

Un'altra variante & la dipendenza del riparatore o ricambista indipen-
denti, i quali, per riuscire competitivi, hanno bisogno di accedere al merca-
to dei ricambi originali, di regola controllato dai produttori del bene prin-
cipale. Indicazioni di principio rilevanti, nel senso della maggiore apertu-
ra possibile del mercato secondario ai ricambisti e riparatori indipendenti,
si possono trarre sempre dal diritto antitrust, e soprattutto dal Reg. CE
n. 1400/2002. I vantaggi sono analoghi a quelli che presenta la figura della
dipendenza da articolo di marca, rispetto al divieto di intese 2.

Altre varianti ancora, presenti nell’'esperienza applicativa tedesca, sono:
la dipendenza dell’esercente indipendente di sala cinematografica, rispet-
to ai distributori di pellicole; degli aspiranti espositori, nei confronti degli :
organizzatori di fiere, mostre, esposizioni e concorsi; del produttore o del
fornitore, che possono raggiungere dettaglianti e/o consumatori finali solo
o soprattutto canali distributivi organizzati da altre imprese. :

10. (Segue). La dipendenza da rapporti commerciall.

L’altra ipotesi di dipendenza economica, sufficientemente tipizzata a li- |
vello di elaborazione dottrinale, & quella da rapporti commerciali®*. 1

Fattori quali: investimenti, specializzati e difficilmente recuperabili in =
usi alternativi, effettuati dall'impresa dipendente in funzione di quella re- |
lazione, la lunga durata o la tendenziale esclusivitd della stessa, fanno st |
che I'impresa dipendente non possa agevolmente cambiare partner com-
merciale, esponendola di conseguenza al rischio di comportamenti oppor- |
tunistici della controparte. !

Alla luce soprattutto di argomenti di efficienza economica, che si rinven- ¢

5! Sull'utilizzabilita della figura nell'ordinamento italiano, ampiamente, Fansio, L'abuso, -
cit., Cap. III.

32 V. Fasgio, L'abuso, cit., 235 ss.

33 Cfr. FamBlo, Labuso, cit., 230 ss.
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gono alla base anche di altre soluzioni positivamente accolte dal legislatore
comunitario o nazionale (v. in particolare: la vecchia disciplina del recesso

. del fornitore nel rapporto di distribuzione automobilistica integrata di cui

al Reg. CE n. 1400/2002; la disciplina della durata dell'affiliazione commer-
. ciale nella 1. n. 129/2004), si ritiene in linea di principio che vada protetta

| [aspettativa dell'impresa dipendente 4, se del caso anche integrale e con

Paggiunta di un congruo utile, tenuto conto della sua redditivita concreta L
Se invece la dipendenza deriva principalmente dalla durata e dal ca-

. rattere tendenzialmente esclusivo della relazione, 'impresa dipendente sara

. ugualmente tutelata, in linea di principio, ma solo per un tempo limitato,
 sufficiente per “guardarsi intorno”. Diversamente, infatti, si sconfinerebbe
_ nella protezione sociale, in contrasto con i principi®®. Indicazioni di mas-
sima su quale potrebbe essere in tali ipotesi un congruo termine di preav-
 viso si dovrebbero poter trarre dalla disciplina dellagenzia, segnatamente
‘dall'art. 1750 c.c.””.

Varianti tipiche legali di dipendenza da rapporti commerciali sono ten-
 denzialmente la subfornitura (art. 1 1. subf.)® e affiliazione commerciale
(art. 1, 1. n. 129/2004)%. In entrambi i casi, il divieto interviene per lo piu
ad integrare la disciplina speciale, per gli aspetti sostanziale e/o rimediale.
! Si discute, infine, se il divieto possa esser impiegato per controllare,
mei rapporti tra imprese, le condizioni generali di contratto tendenzial-

ente per s¢ considerate, sulla falsariga di quanto previsto per i contratti
del consumatore 60,

3 g segnalano al riguardo le approfondite analisi di Osr1, Riflessioni, cit.; RENDA,
cit.; € TASSONE, op. cit. (ed ivi ampi riferimenti alla letteratura economica anglosasso-
In materia). Si vedano inaltre, a seguire, in particolare BASTIANON, L'abusa, cit., 435 ss.;
RIDOND, ap. cit., 437-438; COLANGELD, op. cit,, 23 ss.; IAMICELL, Le reti di imprese: modelli
contrattuali di coordinamento, in Reti di imprese tra regolazione e norme sociali, a cura di
‘Cafagei, Bologna, 2004, 125 ss., 153 s5., nonché (riassuntivamente) a 174; Icuino, La disci-
Plina della segmentazione del processo prododuttive e dei suoi effetti sul rapporio di lavo-
fo, Relazione alle Giornate di studio dell'AIDLaS8, Trento, 4-5 gingno 1999, par. 25 ss.;
Macario, Equilibrio delle posizioni contrattuali, cit., 160 ss.; NaToL1, Brevi note sull’abuso
i di{)endenza economica contrattuale, Giur. it., 2003, 724 ss., 725-726.
** Sulla tipologia degli investimenti protetti, e sull’'opportunita di tener conto anche
prospettive di reddito legate all'investimento protetto, sia consentito rinviare
o L'abuso, cit., 284 ss.
-, Sul punto, piit diffusamente, Fapsio, Labuso, cit., 301 ss. (ed ivi riff. ult.).
e EamBio, L'abuso, cit., 305.
V., anche per uno stato dell'arte, Fasgio, L'abuse, cit., 345 ss.
* Cir, da ultimo, SaLAMONE, [ contratii della distribuzione, in generale ed integrata.
(@ concessione di vendita, Laffiliazione commerciale (franchising), in Lirart e REsciang,
.m?g‘r civile, Milano, 2000, 1I/TT1, 639 ss., 690 ss.
. Per un tentativo in questo senso, Fassio, L'abuso, cit., 305 ss. (ed ivi riff. ult.). In ar-
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Sezione 111 — L'ABUSO

11. La nozione di abuso in generale.

L’art. 9 1. subf. vieta I'abuso di dipendenza economica in genere, senza
definirlo; e contiene inoltre un elenco di ipotesi specifiche di abuso, avente
carattere esemplificativo (2° co.: «I'abuso pud anche consistere»). Tali ipo-
tesi nominate consistono: «nel rifiuto di vendere o di comprare »; «nell’im-
posizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose o discrimi-
natorie »; «nell'interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in attos».

La tecnica normativa adottata & la medesima dei divieti comunitario e
nazionale di abuso di posizione dominante. La coincidenza si spiega vero-
similmente con loriginaria intenzione del legislatore di fare della norma
sull’a.d.e. una specificazione del divieto di a.p.d. In larga parte, la nozione
di abuso rilevante nel contesto dell’art. 9 1. subf. pud in effetti essere in
larga parte ricostruita in aderenza a quella valevole per i divieti di a.p.d. §

Volendo ad ogni modo definire un concetto minimo o essenziale di |
abuso, le questioni di maggiore rilievo riguardano: {) I'elemento materia-
le, ed in relazione a tale elemento in particolare la natura del pregiudizio, |
nonché il nesso di causalita che deve (se deve) ricorrere tra la dipendenza 3
e il suo abuso; i) i criteri del giudizio di illiceita (in senso stretto); iii) la
rilevanza dell'elemento soggettivo (dolo, colpa, motivi). '

12. (Segue). L'elemento materiale.

Dal punto di vista materiale, I'abuso consiste in condotte dell'impresa
dominante, commissive od omissive, le quali possono eventualmente qua-3
lificarsi come atti negoziali (ad es., dichiarazione di recesso dal contratto) .
o sortire un atto negoziale come effetto (cosi nell’ipotesi tipica dell'impos
sizione di condizioni contrattuali inique). .

Tali condotte devono poi determinare, di fatto, un pregiudizio per I'im-=2
presa dipendente. Il divieto, infatti, appare rivolto in prima linea a pro=s
teggere I'impresa dipendente. 11 che non esclude che il giudizio di illiceita
possa tener conto anche di interessi pilt generali®'.

gomento, v. anche Di Marzio, Abuse di dipendenza economica e clausole abusive, Riv. dﬁ"
comm., 2006, 789, spec, 823-824.
51 Fapgio, L'abuso, cit., 372.
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11 pregiudizio deve attenere specificamente alla liberta d’iniziativa eco-
. nomica dell'impresa dipendente®2. Di conseguenza, non & necessario che
abuso procuri all'impresa dipendente un danno patrimoniale in senso stret-
| {0, attuale o anche solo potenziale. Esso pud risolversi anche in un mero
| ganno c.d. concorrenziale . _

~ Relativa sempre all’elemento materiale & la questione del nesso che deve
intercorrere tra lo stato di dipendenza ed il suo abuso.

. Un nesso di causalitd materiale & senz’altro necessario per l'ipotesi ti-
pica di abuso consistente nell'imposizione di condizioni inique. Altrimenti,
' neppure potrebbe parlarsi di imposizione, e pill in generale la tutela non
sarebbe pill giustificata.

Quanto ai casi rimanenti, un nesso di causalita sembra ugualmente im-
prescindibile, e precisamente nel senso che la dipendenza deve essere tale,
"da rendere la condotta dell'impresa dominante atta a pregiudicare la con-
oparte dipendente. Diversamente, verrebbe infatti meno la giustificazio-
e sostanziale della tutela, incentrata com’ quest’ultima sulla dipendenza
del soggetto da proteggere.

| Netta & percio la differenza, sotto questo profilo, rispetto ai divieti di
abuso di posizione dominante. Oggi si tende infatti a ritenere che la posi-
izione dominante individui in principio solo un presupposto di applicazio-
ne obiettivo del divieto®4. Ovviamente fanno eccezione gli abusi di sfrut-
famento, dove un nesso di causalita tra la dominanza e il suo abuso & ri-
chiesto per definizione.

.

13. (Segue). Il giudizio di illiceitd in senso stretio.

. Riscontrato I'elemento materiale, occorre procedere alla valutazione del-
la sua liceitd in senso stretto.

In ordine alle modalitd, 1a dottrina tende a sottolineare la necessita di
| una valutazione caso per caso, aggiungendo per lo pill che essa dovra ispi-
rarsi al criterio della buona fede©S. In alcuni commenti si evoca in verita

;i FABBIO, L'abuso, cit., 35-36 e 372,

o Fasgio, L'abuso, cit., 372, testo e nt. 6.

: Cfr., anche per riff. ult., Fassio, Labuso, cit., 373.

R Cosi, ad es., Benuccl, La dipendenza economica nei contratti tra imprese, in Squi-
libr 16 e usura nei contratti, a cura di Vettori, Padova, 2002, 231 ss., 230 ss.; CERIDONO,
| 0. cit,, 440; Ferraro, op. cit., 241 e passim (che trova anzi sensato evocare la figura degli
.-°bh11_8hi di protezione); Longu, op. cit., 352; Musso, op. cit., 519 («buona fede “oggettiva”»,
| “Tagionevolezza», « proporzionalita» e «usi di settore») e 522 («spirito di partenariato» &
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anche l'equita, ma per lo pill senza chiarire se il richiamo vada inteso in
senso tecnico (come giustizia del caso concreto, contrapposta allo stretto
diritto; oppure, ancora — secondo la terminologia propria dell'analisi eco-
nomica — come equita contrapposta ad efficienza economica) %6, o stia piut-
tosto a rimarcare che il giudizio di illiceith va tendenzialmente svolto caso
per caso®”. Qualcuno ritiene altresi di poter evocare la figura dell’'abuso
del diritto®®, sebbene non si comprenda quale utilitd possa trarsi da tale
richiamo sul piano operativo. Isolatamente e da ultimo, si & infine sostenu-
to che il parametro, sul quale misurare 'abuso, potrebbero essere i princi-
pi di corretta gestione imprenditoriale, di cui al riformato art. 2497 c.c.%?,

In realtd, il richiamo alla buona come criterio di valutazione & qui in-
conferente. In questo modo si pretende infatti di concretizzare una clauso-
la generale, quale & il divieto di a.d.e., attraverso il rinvio ad altra clausola
generale, caratterizzata da un grado di astratiezza ancora pilt elevato. Di
condivisibile, nell'opinione comune, ¢’¢ semmai che la qualifica dilliceita ex
art. 9 L. subf. si fonda su di una tecnica dispositiva “a maglie larghe”. La qua-
le impone, pertanto, un bilanciamento degli interessi concretamente coin-
volti70, che sara perd da effettuarsi alla stregua (non tanto di una generale
clausola di buona fede, a sua volta bisognosa di essere concretizzata, quan-

to) dei principi generali dell’ordinamento, ed in particolare di quelli pro-
pri del vigente sistema d’economia di mercato. Tanto richiede un approccio
normativo nella concretizzazione della clausola generale dellart. 9 1. subf.

14. (Segue). L'elemento soggettivo (dolo, colpa e giustificati motivi).

Un fatto di violazione si pud configurare anche in assenza di dolo o
colpa”!. I’elemento soggettivo, nella forma alternativamente del dolo o della

«correttezza e buona fede»); OsTl, tra l'altro in Riflessioni, cit., spec. 51 ss.; PiLia, Circola-
zione giuridica e nullitd, Milano, 2002, 350; RivaLDl & TuriTTO, op. cit,, 140 e 143,

66" A pparentemente in senso tecnico, ad es., BArBa, op. eit., 347,

57 Cosi, tra gli altri, CERIDONO, op. cit., 441.

88 v, in particolare, ToRIELLO, sub arl. 9, Abuso di dipendenza economica, parte I,
La subfornitura - Commento alla legge 18 giugno 1998 n. 192, a cura di Alpa c Clarizia,
Milano, 1999, 236 ss.

69 Per la relativa critica sia consentito rinviare al nostro L'abuso, cit., 527 ss. ‘

70 Alla tecnica tedesca dell'fnteressenabwigung fa esplicito riferimento BArBa, op- €/l
J5e Pas.\‘im. Il concetto si trova inoltre richiamato in Osti, tra I'altro in Riflessiont, ¢it. 50.

7 Conclude sostanzialmente nel senso del testo FErrARO, op. cil., 240. '

Secondo una diversa tesi, il rifiuto di contrarre, costituendo esercizio di una prerogativd
privata, e segnatamente della liberta d'iniziativa ex art. 41 Cost., integra un illecito solo s
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colpa, & semmai richiesto ai fini della responsabilitd per danni, come con-
seguenza dell’applicazione delle generali regole in materia di illecito aqui-
liano. Esso & altresi richiesto, in conformita alle generali regole in materie
di sanzioni amministrative, agli effetti delle ammende che possono essere
comminare dall’Autoritd garante in base al combinato disposto degli artt. 9,
3° co. bis, 1. subf. e 15 L. antitrust.

Sempre con riguardo all’elemento soggettivo, ci si pud domandare se
i motivi che hanno ispirato l'agire dell'impresa dominante possano comn-
correre nel determinare l'illiceitd della condotta ex art. 9 1. subf. (come
pure & stato sostenuto”); o possano, viceversa, dispiegare efficacia scri-
minante.

In realtd, i motivi soggettivi dell’agente assumono nell'antitrust al pii
valore indiziario, ma non assurgono mai ad elementi costitutivi dell’illeci-
to73. Alle finalita dell'antitrust rimane difatti estranea ogni valutazione di
ordine morale o psicologico7. La medesima impostazione, poi, si dovrebbe
imporre per il diritto della concorrenza sleale, una volta accettata I'idea di
un'interpretazione funzionale dell'intera disciplina’. Analogamente, per-

. cit, si deve concludere, considerate la ratio e la sistematica del divieto, per

I'illecito da a.d.e.
Infine, al tema dell’elemento soggettivo, e dei motivi in particolare,
si lascia apparentemente ricondurre il problema dei giustificati motivi o

[ doloso, cioé se sorretto da mala fede in senso soggettivo PiNTo, op, cit., 420-421, ripreso da

ProsreR1, Il contratto di subfornitura e Pabuso di dipendenza economica. Profili ricostrut-

\ 1ivi e sistematici, Napoli, 2002, 290, nt. 58. L'argomento, al di 14 delle questioni vertice, in
- realtd prova troppo. Ogni condotta di mercato costituisce esercizio della liberta d’iniziativa
'~ ¢conomica costituzionalmente garantita. Laddove si seguisse il ragionamento qui criticato,
" qualsiasi repressione non a titolo di dolo sarebbe da escludere. Il che sarebbe in molti casi
. in aperta contraddizione gia con il dato positivo, altre che con il diritto vivente,

Per Musso (ma senza precisi argomenti), op. cit., 523, 'abuso richiederebbe « per quanto

. possibile» un animus nocendi (idem a 512)

2 Cfr. nt. prec.

7 In luogo di molti, in dottrina, SCHRUTER, sub art. 82, in SCHRUDER, JAKOR & MEDERER,
Kﬂmrnﬂ;!!ar zum Europdischen Wetthewerbsrecht, Baden-Baden, 2003, Rdnr. 162 (ed ivi
riff, ult.),

™ Per I'opinione assolutamente prevalente, in luogo di molti, ScHrGTER, op. cit., Rdnr
162 (ed ivi ampi riferimenti conformi). In senso contrario, sia pure limitatamente al caso
degli abusi d'impedimento che si rivolgono direttamente a danno dei concorrenti, Jung,
sub art. 82, in GraBrTz e HiLF, Das Recht der Europiischen Union. Kommentar, Mlinchen,
17. Lfg. (2001), Rdnr. 110; nel senso che in casi estremi determinate circostanze soggettive
vatrebbero ad escludere o a costituire I'abuso, GLeiss e HirscH, sub art. 86, Kommentar zum
EWG — Kartellrecht, Heidelberg, 4 ed., 1993, Rdnr. 58, e KocHh, sub art, 86, in GraBITZ €
HILF!"SEWGV-KOHMMHMI', Miinchen, 4. Lfg. (1986), Rdnr. 50.

Sul punto sia consentito rinviare a Faesio, L'abuso, cit., Cap. I, par. 10.
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dell'obiettiva giustificazione (legitimate business reasons, sachlich gerecht-
fertigter Grund), idonei a scriminare comportamenti altrimenti abusivi.

Il problema si pone, evidentemente, solo per quelle ipotesi di a.d.e. che
raggiungono un sufficiente grado di tipizzazione, legale o sociale, sicché Ia
qualifica d’illiceitd pud esser evitata dall’interessato solo dimostrando la
sussistenza in concreto di particolari cause di giustificazione.

Queste possono a loro volta presentare un grado di tipicita piit 0 meno
elevato, e portata pill o meno generale.

E escludere che la causa di giustificazione possa in concreto ridursi ad
una generica istanza di liberta d’azione dell'impresa dominante (cio& allo
“esercizio del diritto” di liberta di iniziativa economica).

Il contenuto delle legittime cause di giustificazione, o dei giustificati
motivi, pud evidentemente variare, secondo l'atteggiarsi della fattispecie
concreta. In genere, la legittimita sara da valutarsi — come gia s'& detto —
alla luce dei principi generali dell'ordinamento, e soprattutto di quelli in
materia di buon funzionamento dei mercati. Dalla natura del giudizio (bi-
lanciamento degli interessi coinvolti) discende inoltre I'applicabilitd di un
principio di proporzionalita, nel senso che il mezzo concretamente adot-
tato (i.e. la condotta controversa) non deve essere sproporzionato al fine
perseguito (la protezione dei propri legittimi interessi)7¢.

Le cause di giustificazioni possono riguardare, secondo una classifica-
zione meramente descrittiva, circostanze relative:

i) alla sfera del soggetto dipendente (nel caso di rifiuto di contrarre, ad
es., gravi e ripetuti inadempimenti contrattuali; insufficiente affidamento
in ordine al regolare svolgimento del rapporto??; atti di concorrenza slea-
le idonei a screditare 'immagine commerciale anche della controparte do-
minante, o in altro modo direttamente od indirettamente pregiudizievoli
per la stessa; la dichiarazione di fallimento o I'assoggettamento a proce-
dure affini, che rendano in concreto insostenibile per la controparte forte
la prosecuzione della relazione);

if) alla sfera del soggetto dominante (sempre per il caso del rifiuto di
contrarre: esigenze di riorganizzazione aziendale; razionalizzazione della

78 Analogo principio di proporzionalith - si ricorda — vale pacificamente per il giudi:
zio d'illiceita richiesto da disposizioni affini all’art. 9 L. subf., quali sono I'art. 102 TFUE
(tra gli altri, ScurGTER, op. cit., Rdnr. 180 e passim; MOSCHEL, sub art. 86, in IMMENGA
e MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Miinchen, 1997, I, Rdnr. 148; in giurisprudenza
C. Giust., 14 febbraio 1978, 27/76, United Brands) e gli artt. 19 ¢ 20 GWB (v., ad es.,
MARKERT, sub art. 20, in IMMENGA e MESTMACKER, GWE - Kommentar zum KartellegeselZ,
Rndr. 142).

7 PTo, op. cit., 419; T. Nola, 20 maggio 2008, cit.
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rete distributiva?8; genericamente impossibilitd economica’; la decisione
di uscire dal mercato®?; 'impedimento giuridico derivante da un esclusiva
che lega I'impresa dominante a terzi®'); oppure ancora

iif) circostanze esterne ai rapporti tra le parti.

Sempre con riguardo, infine, al merito delle cause di giustificazione,
un'importante precisazione & che, dovendo il divieto concretizzarsi in ter-
mini possibilmente filo-concorrenziali, in coerenza con i principi generali
in materia di concorrenza, allora devono anche poter valere come scrimi-
nante i possibili guadagni di efficienza, che si collegano alla condotta as-
seritamente abusiva, valutati secondo i criteri dell’art. 101, par. 3, TFUE#2.

15. Le ipotesi tipiche di abuso: il rifiuto di contrarre.

Ipotesi nominata d’abuso & il rifiuto d'iniziare o di proseguire una rela-

. zione commerciale con 'impresa dipendente, cioé quello che nell’anritrust

viene spesso chiamato rifiuto di contrarre o di contrattare.

78 Cfr. Reg. CE n. 1400/2002 e le nostre osservazioni in Fanmio, Note sulla terminazione
dei rapporti di distribuzione automobilistica integrata, tra diritto comunitario e nazionale,
Riv. dir. comm., 2004, 11, 9 ss., 13 ss.

72 Barma, op. cit., 351.

80 Cosi sempre Barpa, op. loc. ult. cit.

Laddove non si tratti tuttavia di una scelta costretta, ma rimessa interamente alla di-
screzionality dell'impresa dominante, tale scelta non & detto in realtd che possa fornire una
giustificazione valida in ogni caso.

Cosi, nel caso di dipendenza da rapporti commerciali, I'impresa dominante non pub ri-
tenersi libera di cessare il rapporto da un momento all'altro, ma rimane soggetta all'obbligo
di far salvi gli interessi della controparte, che ha investito e si & legata le mani nell'interesse
comune. La liberta d'uscita dal mercato, infatti, rimane pur sempre una facolta inerente alla
pill generale liberta d'iniziativa, al cui esercizio I'art. 9 L subf. pone dei limiti nell'interesse
dell'impresa dipendente e del mercato in genere.

81 Barma, op. loc. ult. cit. L'efficacia scriminante dell'impegno cosi assunto presuppo-
fie, tuttavia, che esclusiva sia lecita, e non integri in particolare una restrizione illegittima
della concorrenza.

: B2 Per I'applicabilita dei criteri dettati dall'art. 101, par. 3, TFUE per le intese al con-
tiguo divieto di a.p.d., v. 'importante (¢ pienamente condivisibile, attesa la coerenza siste-
matica) presa di posizione della Commissione in DG Competition discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, dicembre 2005, in www.euro-
pa.ew.int/comm/competition/antitrust/others/article_82_review.html. Questa presa di posi-

~ zione costituisce — vale la pena di ricordare — un superamento definitivo dell’affermazione,

ficorrente nella dottrina italiana (ma non solo), secondo cui non vi sarebbe spazio, nell’am-
bito del divieto di a.p.d., per una rule of reason come quella dell’art. 101. In questo senso
v. anche LipgrTiNI, La causa nei patti limitativi della concorrenza tra imprese, in Contratto
¢ antitrust, a cura di Olivieri e Zoppini, Bari, 2008, 89 ss., 127 e ToFFOLETTI, Progresso
tecniico e bilanciamento di interessi nell'applicazione dei divieti antitrust, Milano, 2009, 58 ss.
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La norma, a rigore, distingue tra il «rifiuto di vendere o di comprare»
e l'«interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in attos».

Il rifiuto di vendere o comprare, in particolare, va inteso in senso
lato (non come rifiuto di concludere contratti di compravendita ai sens;
dell’art. 1470 c.c., bensi) come rifiuto di intrattenere rapporti commercialj
con un'impresa cliente o fornitrice®3,

L'ipotesi del rifiuto, pertanto, assorbe quella dell’interruzione. Cid no-
nostante, I'espressa previsione dell'interruzione come ipotesi abusiva non &
superflua. Essa sta tra l'altro ad indicare che il divieto pud servire a pro-
teggere anche il newcomer®.

Il termine «interruzione» pud essere assunto a sinonimo di cessazio-
ne di fatto. La locuzione «relazioni commerciali in atto» va ugualmente
intesa nella sua accezione economica, come sinonimo di rapporto d’af-
fari.

Dal punto di vista delle categorie tradizionali del diritto civile, Iinter-
ruzione delle relazioni in atto pud poi qualificarsi, secondo le circostanze,
come disdetta di un contratto a termine rinnovabile, mancato rinnovo tout
court, recesso da un contratto a tempo indeterminato, comportamenti pre-
testuosamente dilatori tenuti nel corso delle trattative, e addirittura coin-
cidere con un inadempimento contrattuale®3.

Tali qualifiche, e le regole ed i principi collegati, operano tuttavia su

di un piano distinto, anche se per alcuni aspetti interferente, sul quale il *
divieto di a.d.e. in linea di massima prevale. E cid in considerazione sia

del tenore letterale della norma sia di quella che & la sua finalita specifica,
consistente — secondo la ricostruzione a nostro avviso da preferire — nel-

la tutela della libertd di movimento dell'impresa dipendente sul mercato, |

tenuto conto dei principi generali dell’'ordinamento, ed in particolare di
quelli in materia di buon funzionamento dei mercati. La situazione & in

¥ Considerazione scontata & poi che il rifiuto, se non si tratta dell'interruzione di una
relazione gia in corso, presuppone una richiesta in tal senso, proveniente dall’impresa di-
pendente (cosi, ad ogni modo, PinTo, 0p. cit., 416).

Non & indispensabile, invece - almeno ci sembra —, che I'offerta sia anche “valida”, nel
senso di presentare tutti i necessari requisiti di validita di una proposta contrattuale suscet-

tibile di diretta accettazione (in tal senso, perd, Pinto, op. loc. ult. cit)), bastando invece che

si tratti di un'offerta plausibile (ossia seria ¢ riconoscibile).

8% Contra, ma alla fine contraddicendosi, MazzioTTi Di CELs0, op. cit., 248-249; nonché '

VOLPE, ap. cit., 160-162 (con argomenti di non immediata evidenza e comunque apodittici).
Nel senso del testo, per tutti, PiNto, op. cit., 412.

* Tendenzialmente nello stesso senso, anche se non con uno spettro d'ipotesi altret-
tanto ampio, e non sempre in maniera altrettanto esplicita, Barna, op. cit., 350; CERIDOND,
op. cit., 449-450; NicoLini, op. cit,, 130; Ost1, Riflessioni, cit.
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definitiva analoga a quella che si riscontra per i divieti di a.p.d., la cui in-
| dipendenza e/o prevalenza sulle regole del diritto civile comune si & finora
'\ cempre data per scontata.
. Vanno respinte, di conseguenza, quelle interpretazioni restrittive, le
:f quali, con minore o maggiore consapevolezza secondo i casi, tendono a
. confondere i due ambiti; e concludono, per es., che, nel caso in cui I'in-
| terruzione prenda corpo in un inadempimento contrattuale, non si ap-
| plica pitt la disciplina dell’abuso, bensi quella relativa all'inadempimen-
| to®¢. Come anche quelle tesi le quali, anch’esse pii o meno con-
';sapevolmente, si sforzano di fondare ulteriormente la qualifica d’illicei-
ta di fatti, che gid costituiscono uma violazione del divieto di a.d.e.,
' sulle tradizionali categorie e regole del diritto civile comune, con il 1i-
" sultato: ) di svuotare sostanzialmente il divieto; e spesso ii) di fram-
" mentare il regime della responsabilitda da a.d.e. in contrattuale, extra-
' contrattuale e/o precontrattuale, secondo il concreto atteggiarsi del-
| l'abuso®”. Ugualmente vanno respinte tesi come quella che esclude a
priori 'abuso, quando l'interruzione coincide con la naturale scadenza
' del contratto %8,
. Un altro indirizzo interpretativo restrittivo, ma riguardante tutt’altro
. profilo, & quello secondo cui il rifiuto di contrarre, nelle sue due forme le-

galmente tipiche, rileverebbe ai sensi dell’art. 9 1. subf. solo se strumentale
all'imposizione di condizioni inique #.

. In realta, nulla nel testo della disposizione autorizza simili deduzioni.
Eloquenti sono inoltre le esperienze straniere, dove 'autonoma rilevanza

B Cosi, perd, con vari argomenti, per lo pilt generici, se non apodittici o contraddit-
~ fori o semplicemente sbagliati nel merito: BERTOLOTTI, op. cir., 194-195 (ripreso da Musso,
. Op. cit., 523); DELLI PriscoLl, L'abuso, cit., 841; Natort, Labuse, cit., 141; PiNTO, op. cit.,
. 412: MaFrEIs, op. cit., 83. In giurisprudenza, T. Bari, 22 ottobre 2004, cit., ha erroneamente
- ritenuto che, nel caso di mancato rinnovo di un contratto di affiliazione commerciale per
volont dell'affiliante, 'applicabilita dell’art. 9 1. subf., sotto specie di divieto d’interruzione
. arbitraria delle relazioni commerciali in atto, presupporrebbe in ogni caso «la liceita dello
scioglimento del rapporto contrattuale dal punto di vista delle regole legali e negoziali del
Tapporto medesimo», ivi compresa la clausola generale di buona fede.
ng’e! senso del testo, invece, in particolare Barsa, op. cit., 350 ¢ CERrIDONO, op. cit., 439.
o V. infra, par. 20.
‘ MazziotTi D1 CeLso, ap. cit., 245; dubitativo FriGnani, Disciplina della subfornitura
hella legge n, 192/98: problemi sostanziali, Contrarti, 1999, 188 ss., 197.
- 1l punto non ha invece mai sollevato incertezze nel diritto tedesco. Per un precedente
b Eludiziario, di a.d.e. consistente nel mancato rinnovo di un contratio a tempo determinato,
i ﬂ‘]aeﬁ-, BGH, 23 febbraio 1988, KZR 20/86, Opel Blitz, WuW/E BGH, 2491.
i * Cosi BERTOLOTTI, 0p. cit., 193 s5.; BortoLoTTL, 0p. cit., 146-147; tendenzialmente an-
" ¢he Mazziorr Iy CEeLso, op. cit., 252, e Musso, ap. cit., 523.
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del rifiuto di contrarre come ipotesi abusiva non & mai stata messa seria-
mente in discussione. 11 rifiuto di contrarre, anzi, si considera un esempio
classico, e tra i pil gravi, di abuso monopolistico.

L'interpretazione che qui si critica si spiega quindi solo come un errore
di prospettiva (esaltazione di una generica ratio di giustizia materiale del
contratto) e con la conseguente difficolta di fornire una spiegazione coe-
rente per fattispecie di violazione diverse da quella che gli Autori in que-
stione a torto assumono essere I'unica ragione del divieto, dell'imposizione
di condizioni contrattuali inique *°.

16. (Segue). L'imposizione di condizioni ingiustificatamente gravose o di-
scriminatorie.

Limposizione di condizioni ingiustificatamente gravose o discriminato-
rie & Iipotesi che finora ha attirato maggiormente 'attenzione della dottri-
na, per il suo ritenuto carattere innovativo, e soprattutto in considerazione
delle sue possibili ricadute sistematiche. In alcune trattazioni sull'argomen- 3
to, anzi, I'imposizione di clausole inique finisce con l'esser presentata come &
Punica ragion d'essere dell’art. 9 1. subf., non solo praticamente — del che
sl pud ugualmente dubitare —, ma anche a livello normativo, ciog nell’eco-
nomia complessiva del precetto?!. 3

Scopo del divieto, per la parte in cui esso considera I'imposizione di -
condizioni ingiustificatamente gravose, & ad ogni modo quello di proteg-
gere limpresa dipendente da abusi c.d. di sfruttamento. L'abuso di sfrut- -
tamento diventa poi abuso d’impedimento, quando la controparte sfruttata
& anche un concorrente diretto, attivo sul mercato a monte o a valle. Da
non trascurare, infine, che 'ingiustificata gravosita delle condizioni imposte =
pud derivare anche o principalmente dagli effetti anticoncorrenziali, che la -
condizione per sé considerata dispiega nei confronti di terzi e sul funzio-
namento del mercato in genere®2.

0 Rappresentativo di un tale atteggiamento & ad es., nel complesso, RENDA, op. ¢l
il quale perd — a differenza degli autori precedentemente citati - non arriva a sostenere 2
completa irrilevanza del rifiuto di contrarre come ipotesi autonoma di abuso. ; -
' Da ultimo, peraltro in contrasto con quanto sostenuto in scritli precedenti, DELLT 2
PriscoLt, Franchising, contratti di integrazione e obblighi precontrattuali di informaziont, =
Riv. dir. comm,, 2004, 1, 1163 ss., 1180. .
_ Per alcuni dei corollari di tale atteggiamento (non condivisibile, perché privo di ogn!
riscontro positivo), v. FAssto, L'abuso, cit., Cap. I, par. 6, 17 ss.
Pit diffusamente, Farpio, L'abusa, cit., 351 ss.




Per la parte in cui si prevede espressamente 'imposizione di condizio-

ni discriminatorie, il divieto mira invece a colpire quelle condotte dell'im-
resa dominante, le quali alterino indebitamente le posizioni di mercato

reciproche delle imprese operanti al livello precedente o successivo del ci-
clo economico, anche 12 dove tali imprese non siano concorrenti diretti del
soggetto dominante (c.d. secondary-line competition).

In ordine alla nozione centrale di «condizioni», s'impone un'accezione
. economica e quindi ampia, dove il termine “condizioni” diventa sinonimo
. i “trattamento nella relazione commerciale” “condizioni dello scambio®,
. “contenuto materiale dell’affare”, ecc. Si pud assumere, tuttavia, che nor-
' malmente tali “condizioni” sfoceranno in corrispondenti clausole negoziali,
' contrattuali 0 meno, scritte € non scritte.
. La nozione ampia qui accolta implica, o meglio non esclude, che il sin-
| dacato di legittimita possa investire direttamente il corrispettivo e, in ge-
| nere, le pattuizioni pitl propriamente economiche 2.
| Con riferimento al prezzo, s'insegna, nelle trattazioni di diritto della
| concorrenza, che ingiustificatamente gravoso & il prezzo sproporzionato al
valore economico del bene o servizio. Si pud immaginare, tuttavia, che i
| casi, in cui manca ogni correlazione plausibile con il valore della contro-
prestazione, siano piuttosto rari.
Sono altresi note le difficolta, teoriche e pratiche, che il controllo anti-
| trust dei prezzi importa®; come anche la questione di vertice, di come si

~ ?® Soluzione generalmente accolta, sia pure tra qualche esitazione: si vedano, per es.,
'ALBANESE, op. cif., 1194; BARBA, op. eir., 342; BERTOLOTTI, op. cit., 185; CERIDONO, op. cit.,
| 444; Lowgu, op. cit., 348 e passim; MaFFEIS, op. cit., 80; MR, MAUGERI, Abuso, cit., 145;
PLia, op. cit., 377; RENDA, op. cif., spec. 299,
| Isolata rimane invece la contraria opinione (PERFETTL, op. cit., 174 ss.), che vorrebbe
il controllo sulle “condizioni” limitato — mutuando dal linguaggio dei contratti del consu-
| matore — alle clausole contrattuali c.d. normative, con esclusione di quelle economiche, La
' soluzione restrittiva dell’Autore & verosimilmente ispirata da una resistenza psicologica, ad
. ammettere un controllo contenutistico del contratto (anche quando ~ come qui — il controllo
| sembrercbbe espressamente previsto; ed avverrebbe sempre sul presupposto di un accertato
' stato di dipendenza economica, meritevole di tutela alla stregua dei principi), nel timore
| che questo possa risultare nell'affermazione di un generale principio di equivalenza ogget-
| tiva delle prestazioni contrattuali. Il dato testuale, poi (si parla pur sempre di “condizioni”,
| senza specificare), & ignorato, Le affinita con il divieto di a.p.d. sono invece negate (177
e ¢i6 in base ad un ragionamento - a noi sembra — abbastanza sfuggente (nei presupposti
- come nello sviluppo), secondo cui un controllo sui prezzi, mentre troverebbe giustificazione
. ell'ambito di norme a tutela della concorrenza come il divieto di a.p.d., non sarebbe invece
~ Pl giustificato nell’'ambito della normativa sulla subfornitura (che rappresenterebbe - se-
condo 'Autore —, un qualcosa di paragonabile, dal punto di vista funzionale, alla normativa
di ll{}fla del lavoro subordinate a domicilio: spec. 173).
' Su tali difficolta v. tra gli altri WrisH, Competition Law, 4” ed., London, 2001, 633 ss.
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possa giustificare un controllo sulla giustizia intrinseca del prezzo, laddove
si privilegi una prospettiva dinamica, nella quale la concorrenza si presenta
per definizione come un gioco a risultato aperto?”.

Quando la dipendenza & specifica al rapporto, anziché comune all'in-
tero mercato, sara di regola pil facile trovare termini di paragone, o sullo
stesso mercato o negli analoghi rapporti, che la parte dominante intrattiene
con altri partner commerciali (o, al limite, in contratti intercorsi in prece-
denza tra le stesse parti®®).

Oltre al prezzo, I'abuso pud riguardare anche altre condizioni®?. La di-
stinzione in realta non & netta, posto che le condizioni diverse dal prezzo
possono ugualmente influire sulla complessiva convenienza dell’affare e
quindi sono — almeno teoria — traducibili in moneta.

In generale, come tecnica di giudizio varra pure qui quella del bilan-
ciamento degli interessi in gioco, da effettuarsi nel modo che si & detto.
Indicazioni di principio possono poi trarsi dall’elaborazione antitrust, in
materia di a.p.d. e di intese. Un valore indiziario pud essere inoltre ri-
conosciuto agli elenchi di clausole abusive o presuntivamente abusive di
cui agli artt. 1341, 1469 bis e 1469 quinquies c.C. (ora, rispettivamente,
artt. 33 e 36 ¢. cons.)%, tanto pill qualora si ritenga di impiegare il di-
vieto di a.d.e. per un controllo delle c.g.c. tendenzialmente per sé consi-
derate??.

[n Italia, una ricognizione recente dei principali metodi utilizzati nel controllo antitrust dei
prezzi (equa remunerazione dellinvestimento, Vergleichsmarki, ecc.) si trova in M.R. MaU-
GERI, Abuso, cit., 23 ss.

95 Cfr,, in particolare, MéiscHEL, op. cif., Rdnr. 132 ss.

%6 FrrmARQ, op. cit., 252.

97 Contra M.R. MAUGERI, Abuso, cit., 154, i

98 1p questo senso, sostanzialmente, BARBA, op. cit., 343; MazzioTT! DI CELS0, 0p. Cils
253: Musso, op. cit., 481; PILIA, op. cit., 310 e 340; Proseerl, Subfornitura industriale, abuso
di dipendenza economica e tutela del contraente debole: [ nuovi orizzonti della buona fede
contrattuale, Rass. dir. civ., 1999, 639 ss., 645: RivaLDl € TuriTTO, Op. Cit., 139; UBERTAZZL,
Concorrenza e contratti bancari: vent'anni dopo, Dir. bane., 2003, 153 ss., 370 ss. Fa riferi-
mento all'elenco dell’art. 1341 c.c. anche FERRARO, op. cit., 252. Contra M.R. MauGErl, Abuso, 8
cit., 154; piti di recente, Ip,, Licenze open source e clausole abusive, vessatorte o con abus?
di ciigendenza economica, Ann. it. dir. aut., 2004, 269 ss,, 278-280, testo e note. o

9 Per un tentativo in questo senso, sia consentito il rinvio a Faseio, L'abuso, cit., 30585

(ed ivi riff. ult.). 1
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Sezione IV - I rRIMEDI

17. La nullita: ratio.

La “nullitd” «del patto attraverso il quale si realizza I'abuso» & il pri-
mo, ed in origine unico, rimedio previsto. Gran parte delle trattazioni in
materia di a.d.e. si concentrano percid su questo solo rimedio 129,

Nonostante il maggiore approfondimento o, forse, proprio per questo,
le opinioni, circa la funzione ed il regime della “nullita” da a.d.e., si pre-
sentano variegate, nei risultati come anche nei percorsi argomentativi, in
cio riflettendo lo stato del generale dibattito sulle “nuove” nullita.

In ordine alla ratio, & ad ogni modo maggioritaria la tesi che, assumen-
do che il divieto sia rivolto in prima linea a proteggere I'impresa dipen-
dente, riconosce alla “nullita” da a.d.e. la funzione di invalidita di prote-
zione 0!, La difficolta, diffusamente avvertita, diventa cosi quella di con-
ciliare il nome legale con il regime che della nullita & in generale proprio,
soprattutto con le regole della legittimazione aperta, sulla nullitd parziale
e della rilevabilita d’'ufficio.

18. (Segue). Regime.

I numerosi tentativi di stabilire il regime proprio della nullita da a.d.e.
si lasciano raggruppare in tre principali orientamenti.

Un primo gruppo di tesi ha il suo minimo comune denominatore nella
proposta di costruire in via d'interpretazione un regime ad hoc: o facen-
do riferimento ad uno statuto generale delle invalidita di protezione, rica-
vato per analogia da normative speciali e/o di settore, in particolare dalle
discipline dei contratti del consumatore 1°2; oppure operando — sulla falsa-

1% Sulla nullita da a.d.c. si segnalano, per approfondimento, in particolare ALBANESE,
op. cit.; D1 Glovanni, Abuso di dipendenza economica e contratto nulle, Padova, 2009; Li-
BERTINI, Autonomia privata ¢ concorrenza nel diritto italiano, Riv. dir. comm., 2002, 452-453,
456 ss.; LonGu, op. cit.; M.R. MAUGERI, Abuso, op. cit., 157 ss.; MELL, Autonomia privata, si-
Stema delle invalidita e disciplina delle intese anticoncorrenziali, Milano, 2001, 184 ss.: PILIA,
op. c;i:{.l, 351 §5.; PROSPERI, Il contratto, cit., 319 ss.
i Da ultimo e per tutti, Ligewting, La causa, cit., 128.
~ La soluzione si trova diffusamente argomentata in particolare in Proseer1, Il con-
tratto, cit., 319-320.
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riga di costruzioni dottrinali tedesche — una riduzione teleologica delle re-
gole codicistiche 3.

La tesi della analogia (o delle analogie) presenta tuttavia il limite del-
la variet e, quindi, soprattutto dell'incertezza dei percorsi argomentativi e
delle soluzioni operative, cui pervengono i diversi autori. Varieta ed incer-
tezza quasi inevitabili, perché dovute anche o soprattutto alla frammenta-
rieta del quadro legislativo assunto a riferimento.

Da questo punto di vista la tesi della riduzione teleogica appare pii
persuasiva. 11 suo limite & dato piuttosto dalla minore coerenza sistemati-
ca e, quindi, dalla maggiore opinabilita nei risultati, rispetto alla diversa
ed ulteriore soluzione — sulla quale infra — dell’annullabilita.

Un secondo indirizzo ritiene invece che i vari tentativi di costruire per
la “nullita” da a.d.e. un regime ad hoc, oltre che intrinsecamente discutibi-
li, sarebbero semplicemente inutili 14, L’ordinario regime della nullitd (con
riferimento in particolare alle regole della legittimazione assoluta e della
rilevabilita d’ufficio), combinato con l'attribuzione al giudice di un ampio
potere di sostituzione d'ufficio delle clausole invalide, basterebbe a realiz-
zare la funzione di protezione, che va riconosciuta in ogni caso all'invali- 3
dita da a.d.e.; ed anzi consentirebbe di realizzarla in maniera pill aderen- |
te alla peculiarita degli interessi coinvolti, giacché l'impresa dipendente &
meglio aiutata se altri al suo posto pud far valere e rilevare Iinvalidita 195,

A questa tesi si obietta che, se la funzione del divieto di a.d.e. € di per- |
mettere all'impresa dipendente tra laltro un esercizio libero e in definitiva
responsabile della propria autonomia negoziale, sarebbe pili coerente che |
fosse rimesso alla libera scelta di questa, se e come agire a tutela dei propri |
interessi %6, Si rileva inoltre che anche nella ricostruzione pit “tradizionali- -
sta” si omette di considerare la questione della coerenza (forse perché, come -
altri, la si da per scontata), rispetto alla ratio di protezione dell'invalidita, 3

103 | 2 tesi & sostenuta soprattutto da ALBANESE, op. cit., 1184 ss. Inoltre, si esprime in 2
termini analoghi, anche se pit generici, PiLIa, op. cit., 359, 371 e passim.

104 M R. MaUGERL, Abuse, cit., 178 e passim. !

105 N R. MAuGERI, Abuso, cit., 200 ss.; tendenzialmente nella medesima direzione, Dr
GIOVANNL, op. cit., 109 ss. 1

106 Cfr. con riguardo in generale alle invalidita di protezione, Scavisi, Nullita e ineffica:
cia nel sistema europeo dei contratti, Eur. dir. priv., 2001, 489 ss, 510 (che perd conclude che,
al di la di quest’incoerenza, la rilevabilitd d'ufficio rappresenta comunque un rafforzamenta =
della tutela); e, pi di recente, BonFicLio, La rilevabilitd d'ufficio della nullita di protezios
ne, Riv. dir. civ., 2004, 1, 861 ss., 896 (dove si argomenta che il potere ufficioso del giudi= 3
ce incontra comunque limiti, derivanti dalla funzione propria della nullita di protezione)- |

Con specifico riguardo alla nullita da a.d.e., AmMabio, op. ¢it., 300 (secondo il quale la
regola della rilevabilita d’ufficio risulterebbe qui semplicemente irrazionale).
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di tutte le altre regole che il codice detta in materia di nullita: imprescrit-
tibilita, inammissibilitd della convalida, conversione, opponibilita ai terzi.

11 terzo indirizzo, infine, propone di rifarsi in via di analogia juris, alla
disciplina che il codice detta agli artt. 1441 ss. per 'annullabilita, che an-
drebbe elevato a regime generale delle invalidita da abuso dell’autonomia
d'impresa 97

11 fatto poi che il nome legale dell'invalidita sia, come nell’art. 9 1. subf,,
* guello della nullita, e non invece dell’annullabilitd, non rappresenta — come
. gia da altri rilevato — un dato testuale insuperabile. La poverta tecnica che
~ spesso affligge la legislazione pill recente, ma anche le indicazioni prove-
nienti dal sistema!®®, suggeriscono che il legislatore, nell’'usare il termine
. “nullita”, abbia qui inteso riferirsi genericamente ad una tutela di tipo in-
. validatorio, e non anche operare un rinvio vincolante al regime della nul-
- Iita di cui agli artt. 1419 ss. c.c.109,

19. (Segue). L'invalidita parziale.

La valutazione di iniquitd — come si & visto — pud estendersi all'intero
- megozio o appuntarsi anche solo su singole previsioni11?, L'invalidita, di con-
seguenza, pud colpire anche solo singole clausole. Dal punto di vista testua-
. le, depone in questo senso pure I'espressione «patto» [3° co.: «il patto (...)
| & nullo»]11, che nell’'uso legislativo corrente si trova per lo pil impiegato
. come sinonimo di clausola o, pill specificamente, di regola contrattuale 2,
: Diffusamente avvertito & percid il problema dell’applicabilitd o meno,
. ovvero in quali termini, dell’art. 1419, 1° co., c.c. Ammettere che I'invali-
dita di una parte possa travolgere il negozio nella sua interezza, perché
quella parte & — nella considerazione del soggetto che abusa — essenziale,

appare difatti contrastante con la rario di protezione che in questo caso
dell'invalidita & proprial13.

197 LimprTING, Autonomia, cit., 456 ss.; In., Ancora suf rimedi civili conseguenti ad illeciti
antitrust (11), Danno resp., 2005, 237 ss., 249; MELL, op. cit., 190 ss.

Ve LireRTINI, Awtonomia, cil., 458,

LIBERTINI, op. loc. ult. cif.

"9V, supra, par. 16.

! Nel senso del testo anche BERTOLOTTI, op. cit,, 196; DELLI PriscoLl, Labuso, cit., 840,
it. 15; M.R. MaUGERI, Abuso, cit., 158-159; MazziorT: D1 CELS0, ap. cit., 256; Musso, op. cit., 538,

"2 Cfr, Siccuiero, La clausela contrattuale, Padova, 2003, 3.

. ? Nel senso, tuttavia, dell'applicabilita dell'art. 1419, 1° co., c.¢.; DELLI PriscoLt, Labuso,

Cit.,, B41; MaFrEss, op. cit., 83; MazzioTTi D1 CELS0, op. cit., 256 (che perd suggerisce di
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Il divieto di a.d.e. tutela anche (o, in alcune interpretazioni, principa]-
mente o addirittura esclusivamente) I'interesse (positivo) dell’impresa di.
pendente, ad intrattenere relazioni commerciali (a condizioni eque € non
discriminatorie) con la controparte dominante; ed & ben possibile che que-
sto interesse risulti adeguatamente soddisfatto gia con Iinvalidita, anzi-
ché dell'intero contratto, della sola clausola abusiva''4; ferma restando, in
ogni caso, 'esperibilith degli ordinari rimedi restitutori e/o risarcitori per
il tempo in cui la parte dipendente ha dovuto subire I'esecuzione dell’ac-
cordo iniquo.

Diverse allora le soluzioni che, riprendendo teorie pill generali, s;
sono prospettate al riguardo: chi richiama per analogia la previsione
dell'art. 1469 quinquies c.c. (ora art. 36 c. cons.); chi muove direttamen-
te dalla ratio della specifica ipotesi di invalidita, per inferirne I'inappli-
cabilita dell’art. 1419, 1° co., c.c.!15; chi, ancora, mostra di considerare il

punto superato, attesa la (ritenuta) possibilita di interventi integrativi o
sostitutivi ope iudicis116.

Quando poi I'abuso prende corpo nell'imposizione di un termine ec-
cessivamente lungo, di un prezzo troppo alto e piil in generale di condizio-
ni eccessive (nel tempo, nello spazio o nell’oggetto), non dovrebbe esser-
vi ostacolo ad ammettere, sulla scorta anche delle indicazioni provenien-
ti dalla vicina esperienza tedesca!'’, e con la suggestione — se si vuole -

seguire per la nullith da a.d.e., attesi gli interessi coinvolti, l'interpretazione c.d. oggettiva
dell'art. 1419, 1° co., c.c.); Musso, op. cit., 538,

' In questo senso NatoLr, Labuse, cit., 155 e 157,

113 ‘Tra gl altri, BerT1 & Grazzini, La disciplina della subfornitura nelle attivitd produt-
tive, 2° ed., Milano, 2005, 192; LoNgu, op. cit., 373; ProseErl, /1 contratia, cit., 320; VALLE,
L'inefficacia delle clausole vessatorie e la nullitd a tutela della parte debole del contratto,
Conir. impr., 2005, 149 ss., 174 e 183; Fassio, L'abuso, cit., 492.

18 Cfr, in particolare, M.R. MaucEeRt, Abuso, cit., 183 ss., nonché Ferraro, op. cit., 263.

""" In termini generali, sulla costruzione dottrinale e giurisprudenziale della quanti-
tative Teilnichtigkeit, in particolare del contratto in violazione della clausola generale di
Sittenwidrigkeit di cui all'art. 138 BGB (si parla al riguardo anche di «riduzione conser-
vativa in caso di contrarietd al buon costume per eccessivita», geltungserhaltende Reduk-
tion bel Sittenwidrigeit wegen Ubermafes), da ultimo e diffusamente Sack, sub art. 138,
in [. von Staudingers Kommentar zum BGR, §§ 134-163, Berlin, 2003, Rdnr. 109 ss. (ove
anche, insieme alla rappresentazione dello stato dell'arte negli ordinamenti tedesco au-
striaco e svizzero, il convincente tentativo di generalizzare la regola; e cid contro l‘oriu[l-
tamento ancora dominante, che tende invece ad ammettere il ricorso alla figura solo in
ipotesi particolari). :

Can specifico riguardo alla nullita parziale quantitativa per violazione di norme anfi-
frust, per tutti, BuUNTE, Zivilrechtliche Fa[gen eines Vers[pﬂgs gegen s 1’ in Kommeniar zum

deutschen und europdischen Kartellrecht, a cura di Langen e Bunte, 10° ed., Neuwied, 2006,
Rdnr. 286 (ed ivi riff. ult.).
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di esperienze storiche 118, anche un’invalidazione parziale c.d. quantitativa,
circoscritta cioe alla parte eccedente il limite massimo del consentito!!?,

- 20. Il risarcimento dei danni.

‘ Una tutela invalidatoria, anche quando I'abuso consiste nell'imposizio-
' ne di condizioni inique, pud non essere sufficiente, e cid sotto almeno due
. profili. L'impresa dipendente pud aver dovuto nel frattempo subire l'esecu-
. zione del contratto imposto; ed il semplice annullamento non & detto che
- realizzi ancora I'interesse (positivo) dell'impresa dipendente, ad intrattene-
- re con la controparte una relazione equa.
'_ L'abuso, inoltre, pud prendere forma, anziché in atti negoziali, dei qua-

li possa predicarsi I'invalidita, in meri comportamenti. Va da sé che in tal
caso il rimedio non opera,

Gia prima della riforma del 2001, si concludeva percid, in applicazio-

- ne dei principi e delle regole generali, per una responsabilitd risarcitoria
~ dell'impresa dominante!29,
. Incertezze, quando non veri e propri contrasti di opinioni, si registra-
-vano tuttavia, ed in parte si registrano tuttora, su svariati punti, alcuni dei
"quali di notevole rilevanza pratica. Si tratta, segnatamente, dei rapporti tra
| le tutele invalidativa e risarcitoria, della natura della responsabilita, dell'gle-
- mento soggettivo di imputazione, della determinazione del danno risarcibi-
- le, dell’ammissibilitd di un ordine giudiziale di contrarre.
In parte queste incertezze riflettono difficoltad pitt generali (nella de-
' limitazione reciproca tra responsabilita contrattuale ed extracontrattuale,
sui rapporti tra risarcimento per equivalente e riparazione in forma speci-
. fica, ecc.), in parte nascono da ambiguita ed equivoci nella ricostruzione
. dell'istituto dell’a.d.e. (sugli interessi protetti dalla norma, sui rapporti con
lantitrust o con il diritto dei contratti comune, ecc.).

" Il riferimento & ad una disposizione, contenuta nel par. 103 del codice sassone del
18‘531_13'31' cui «se la nullith dipende dal fatto che I'oggetto del negozio supera una data di-
‘Mensione, questo rimane valido per 'ammontare permesso» (di tale disposizione riferisce
Y4 noi GanpoLrr, Nullit parziale e dimensione ontologica del contratio, Riv. trim. dir. proc.
& C1., 1991, 1045 ss., 1033, ove anche il rinvio all'approfondimento in Ip., La conversione
L de”"j‘{f:? invalido, 1, Il modello germanico, Milano, 1984, 110 ss.).
i 49'21"?1' un tentativo di approfondimento, sia consentito rinviare al mio Labuso,
492 g5,
20y, li altri, ALBANESE, op. cit., 1197 ss.; CERIDONO, op. cif., 452; MAFFEIS, op. cif.,
A 82; Prnro, op, cit., 425; SeoLiporo, Riflessioni, cit., 209-210.
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I) Sulla natura della responsabilita le opinioni si dividono: extracon-
trattuale !, contrattuale 22, precontrattuale '3 o addirittura tutt’e tre 124
secondo Platteggiarsi della fattispecie concreta. Preferibile, ad avviso di chj
scrive, & la tesi della natura esclusivamente aquiliana. 1l problema, tutts.
via, si direbbe essenzialmente di teorig generale della responsability civile,
All'atto pratico, la principale differenza risiede difatti nella diversita dei
termini di prescrizione 125,

IT) Circa l'elemento soggettivo di imputazione, si & sostenuto in dottri-
na che lillecito da a.d.e. & essenzialmente doloso, che il dolo sarebbe pero
SPEsso in re ipsa, ecc.12%, g tesj & rimasta giustamente 1solata'2?, [ g re.
gola di imputazione della responsabilita per a.d.e. rimane dunque quells
generale della colpa; ed anzi da pi parti si ritiene che la presunzione (re-
lativa) di colpa, che Part. 2600 c.c. stabilisce per gli atti di concorrenza sle-

ale, valga, per analogia, anche per I'a.d.e. 128, La prova contraria pud avere
P P p ‘

ad oggetto l'errore, di diritto o di fatto, scusabile. .
ITI) Con riguardo alla determinazione del danno risarcibile e alla sua

. . ‘e i . . f i 54
quantificazione, appare diffusa la convinzione, enunciata in maniera per lo
pilt apodittica e spesso confusa, che il risarcimento, almeno nei casi in cuj

Iillecito sarebbe fonte dj responsabilita precontrattuale, resti circoscritto 1
ad un interesse nepativo, variamente individuato, a non entrare in affarj
con I'impresa dominante.

Sennonché, il divieto di a.d.e. pud venire a proteggere (ed & questa anzi, |
nello stato dell'arte, la rario principale della norma) linteresse (positivo)
dell'impresa dipendente, ad intrattenere con la controparte dominante rap- |
porti commerciali equi. i

La tesi del risarcimento limitato allinteresse negativo, per quello che & dato

2! Diffusamente, Fapelo, Labuso, cit., 501 ss.; v, aliresi MazzioTt1 Di CELso, op. cif., |
261, e PinTo, op. cit., 415. :

2 Franzina, op. cit., spec. 238; Musso, op. cit., 532; NatoLi, L'abuso, cit., 155.

123 Sconittt, Danni da intesa anticoncorrenziale per una delle parti dell’accordo: ;

il punto di vista del giudice italiano, Foro it., 2002, TV, 84 55., 88-80.

2% Benuccr, Le prime pronunce in tema di “abuso di dipendenza economica”, in Con- |
correnza e mercato. Le tutele civili delle imprese e dei consumatori, a cura di Vettori, Pado-
va, 2005, 415 ss., 509; CERIDONO, op. cit., 452; PILIa, op. cit., 3538; SroLiboro, Riflessioni, cil., |
209-210 (ripreso pedissequamente da FERRARO, op. cit., 269).

'3 Fagpio, L'abuso, cit., 504505,

128 Pinto, ap. cit., 420.

27 Per la relativa critica v. supra, par. 14, !

§ V., in particolare, Musso, op. cit., 534. In generale, e di recente, sulla presunzio-
ne di colpa dell’art. 2600, 3° co., C.C., come regola generale del diritto della concorrenza,
A. Genovese, Il visarcimento del danno da illecito concorrenziale, Napoli, 2005, 218 ss.

dest
quet
supfg
reali
adai
bligh
I
sente
quell
vime)
richia
ritene
na (n
prosp:
danne
conto,
zionar
v
validai
previsi
cui, a
caso d;
Senso 1
riform:
Ida
dente d
in linea
non - ¢

120 C
Concarren
COncorren
SISPI

13



racon-

ta deg

dottri-
2 perd
La re-
quella
e (re-
za sle-

la sua
per lo
in cui
ieritto

. anzi,
sitivo)
2 1ap-

s dato

1p. cil.,

cordo:
1 Con-

Pado-
i, cit.,

unzio-

8.

P. Fabbio: Abuso di dipendenza economica 309

desumere dalla laconicitd dei vari contributi, & piuttosto il risultato di una se-
quenza di assonanze concettuali. E anche possibile — ma si tratta solo di una
supposizione —che, in qualche caso, questa difficolta, a riconoscere gli interessi
realmente protetti dal divieto, nasca dalla resistenza, spesso mero pregiudizio,
ad ammettere, fuori delle ipotesi di obblighi legali a contrarre veri e propri, ob-
blighi a contrarre giudiziali, come sanzione di un illecito extracontrattuale.

In generale, nel delimitare il danno risarcibile occorre poi tenere pre-
sente, che l'illecito da a.d.e. colpisce tipicamente un’impresa, ed incide su

| quella che — con espressione sintetica — si & chiamata la sua liberta di mo-
. vimento sul mercato. Di qui una serie di corollari!??, dei quali vale la pena
. richiamare in breve 1 principali: ) nell'accertamento del nesso causale deve
| ritenersi ammesso il ricorso a criteri probabilistici; b) il danno si determi-
. na (non guardando semplicemente al passato, bensi) in una valutazione

prospettica’®®; ¢) il rischio di insuccesso di iniziative assunte dall'impresa

. danneggiata in seguito all'illecito grava sull’autore di questo; d) va tenuto
. conto, infine, come specifica voce di danno, del pregiudizio al c.d. “posi-
| zionamento strategico dell'impresa sul mercato” 131,

IV) Per quel che riguarda infine 1 rapporti tra tutela risarcitoria e in-

" validatoria, la riforma dell’art. 9 1. subf., affiancando alla nullitd I'espressa
previsione del risarcimento dei danni, sembra confermare l'idea, secondo
| cui, a fronte di un patto invalido perché abusivo, la vittima pud in ogni
 caso agire anche per il risarcimento dei danni?*2. Un’indicazione in fal
- senso viene del resto pure dal precedente, pressoché contemporaneo alla
- riforma, della Corte di Giustizia in Courage!.

I danni risarcibili sono, in questo caso, quelli derivati all'impresa dipen-

«dente dall’aver dovuto dare esecuzione al patto abusivo. Protetto & difatti,
| in linea di massima, l'interesse a poter contrarre a condizioni eque'™; e
non — come pure & stato sostenuto!2?s — P'interesse meramente negativo, a

120 : ; : : . :
Cfr. LiserTiNI, Il risarcimento del danno per la violazione di norme generali sulla

. concorrenza (antitrust e concorrenza sleale), in AANV., Il risarcimento del danno da illecito
| Concorrenziale e da lesione della proprieti intellettuale, Auti del Convegno organizzato da
. SISPI (Castel Gandolfo, 20-22 marzo 2003), Milano, 2004, spec. 70.

‘3? Cosi, opportunamente, anche NaToL1, L'abuso, cit., 155.
Fad LiserTing, 11 risarcimento, cit., 176-177.
** Nel senso del testo in particolare NaToLl, L'abuse, cit., 153-154. Ma v. altresi, pii di

. fecente ancora, BErTI € GrAZZINI, op. cit., 191 e Treccant, Subfornitura e abuso di dipen-

dngfconorlnfca: presupposti e rimedi, Riv, dir. civ., 2005, 719.
1‘34 C. Giust., 20 settembre 2001, C-453/99, Courage / Crehan.
3 C:Ol‘rf:ttamente, PiL1a, op. cit., 359 e 363.
" Cosi, perd, con specifico riguardo all'ipotesi di imposizione di condizioni inique,

o 'ALBANESE, op. cit., spec. 1202-1203 e FERRARD, op. cit., 270.
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non perdere tempo, denaro, ece.

» In trattative risultate poi in un contrat.
to invalido.

21. Riparazione in forma specifica, inibitorie ¢ obbligo di contrarre.

Il risarcimento per equivalente pud anchesso costituire un rimedio jng.
deguato, e le ragioni di ¢id sono in Eenerale note, Rispetto poi all'ad.e,
che & un illecito tipicamente imprenditoriale e concorrenziale
rischia di rivelarsi ancor pill carente,

La delimitazione e a quantificazione del danno risarcibile sj fanno dj-

fatti piti approssimativi. Lillecito, inoltre, PUo non essersi ancora esaurito, e
risultare anzi in una caus : Pabuso ha — nop

» 11 rimedio

BT

alidazione dell’eventuale patto abusivo, soltanto |
il risarcimento dei dannj per equivalente 137, Inammissibili, invece, sareb-
bero provvedimenti giudiziali tendenti a realizzare una tutela specifica, in |
funzione reintegratoria e/o preventiva. In pratica, cig vuol dire soprattutto |
Inammissibile yn ordine
In ogni caso si nega, da pa
trarre legale 138,

¢ Per uno spunto in ta] senso, PiLia, op. cit., 365.

** Con varieta di argomenti e livelli dj approfondimento, BaRrBa, op. cit., 351; CERIDU""

NO, 0p. cit., 453; DELLI PriscoLt, Labuso, cit., 841; MAFFESs, op. cir.,, 82; MazziorTi DI CELSO. -

op. cit., 259; PiNto, op. cit., 425, 4

Con motivazioni varie, ALBANESE, op. cit., 1202, nt. 64: BeRrTOLOTTI, op. cit., 189; BA-‘ :

STIANON, Labuso, cit., 437-438; Ib., Rifiuto di contrarre, interruzione arbitraria delle relaziont :
commerciali e abuso di dipendenza economica, Danno resp., 2002, 1068; Cerinono, op. cit:

433; Fassio, Interruzione arbitraria delle relazion; commerciali in atto e abuso di dipendenzd J
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Secondo un diverso orientamento, pur non configurandosi un obbligo
legale, un ordine giudiziale di contrarre come sanzione dell’illecito & in
principio ammissibile'??, almeno nei casi in cui & integrato un c.d. obbli-
go di contrarre concreto 140,

Un tale obbligo ricorre quando al comportamento abusivo corrispon-
de un'unica alternativa lecita, consistente evidentemente nell’avviare o nel
proseguire a determinate condizioni in una relazione d’affari con la con-

. troparte dipendente (si pensi, ad es., al rifiuto di “contenuti” privilegiati,
. essenziali per operare su di un mercato collegato); oppure, in alternativa,

- un obbligo di contrarre concreto che potremmo chiamare “condizionato”,
'\ nel senso che tra le pil alternative lecite a disposizioni dell’impresa do-
. minante vi & anche quella di intrattenere relazioni commerciali, a certe

condizioni, con la controparte dipendente (si pensi, ad es., ad un rifiuto

. di contrarre discriminatorio o all’applicazione di condizioni discriminato-

. rie: I'impresa che abusa pud, alternativamente, sospendere il trattamento

di favore riservato alle altre imprese oppure estenderlo all'impresa di-
scriminata); o, ancora, un obbligo di contrarre “variabile”, nel senso che

il divieto & in concreto rispettato se solo I'impresa dominante contrae,
p

- residuando per il resto un certo margine di liberta, pili o meno ampio

secondo i casi, nella determinazione dell’'oggetto e delle condizioni del-

la relazione.

Nei contenuti, I'ordine del giudice pud variamente specificarsi, secondo
le circostanze del caso concreto e il tenore della domanda.
In ogni caso, & da ritenere che 'ordine di avviare o proseguire nella

| relazione commerciale includa, anche quando il provvedimento non speci-
' fica, l'attivitd negoziale necessaria allo scopo, generalmente la conclusione

di uno o pill contratti, collegati o anche che si susseguono nel tempo. Cid

anzitutto per la ragione, eminentemente pratica, che solo un contratto, in-
sieme alla relativa disciplina imperativa e dispositiva, pud regolare la rela-

economica, Riv. dir. comm., 2002, 11, 37 ss., 342; MAFFEIS, op. cit., 81; Mazziortr D1 CrLso,

- 9p. cit., 259; PinTo, op. cit., 414; implicitamente DeLLt PriscoLt, Labuso, cit., 841, se non
. altro per il fatto di ritenere il rifiuto di contrarre fonte di responsabilita extracontrattua-

- la di

le. Contra NicoLing, op. eit., 135, secondo cui il ricorso all’art. 2932 sarebbe ammesso, se il
contenuto del contratto & determinabile aliunde.

Farpio, Interruzione arbitraria, cit., 342 ss.; Ip., Note, cit., 36 ss.; FERRARO, op. ¢it.,

- 267-268; M.R. MAUGERI, Le modifiche, cit., 1078; In., Abuso, cit., 215; Ost1, Primo affondo

dell'abuso di dipendenza economica, Corr. giur,, 2002, 2190; PiLia, op. cit., 358; TRECCA-
ML op. cit., 720 ss. Di obbligo legale di contrarre (in senso lato, visto Paccostamento agl
«artl. 85 e 86 del trattato C.E.E.») parla Sacco, Il contratto, 1, cit., 612.

% I termine ed il concetto sono mutuati dalla dottrina antitrust tedesca, dove si par-
konkreter Kontrahierungszwang: pit diffusamente Faggio, L'abuso, cit., 396, nt. 74.
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zione compiutamente e per tutte le evenienze, tanto pitt quando si tratty
di relazioni complesse e destinate a protrarsi nel tempo '41. La soluzione,
inoltre, rende meglio ragione ai principi dell’autonomia privata e della |-
bertd d'iniziativa, perché lintervento dell’Autorita pud esser cosi ridotto
all'indispensabile, mentre alle parti & lasciato di regolare i propri interessi
per il resto, nel modo da entrambe ritenuto pill conveniente 142,

Secondo che si versi, poi, in una delle tre ipotesi sopra indicate (obbligo
di contrarre puro e semplice, “alternativo” o “variabile™), il provvedimen-
to del giudice si atteggera diversamente, come ordine di contrarre: i) tout
court: ii) alternativo ad altra condotta ugualmente lecita e positivamente
determinata nel provvedimento stesso: oppure, ancora; iii) come ordine di
contrarre riferito ad una gamma di opzioni tutte ugualmente lecite.

Infine, si pone il problema di quali siano le clausole, che debbono va- 4

lere per il contratto imposto.

In realta, laddove sia controverso soltanto il diritto alla conclusione ‘
del contratto, sara sufficiente, il pili delle volte, il rinvio alle condizioni |
che I'impresa dominante pratica abitualmente 43, o a quelle dei rapporti |
intrattenuti con la controparte dipendente in precedenza. Diversamente, &
opportuno, ma non necessario, che il provvedimento del giudice determini

in linea di massima (v. infra) quegli elementi del contratto che, se fossero
lasciati alla libera determinazione dell'impresa dominante, potrebbero ri-

sultare in una proposta o contro-proposta contrattuali non meno abusive

del rifiuto di contrarre, al quale si vuole porre rimedio. &
E probabile, tuttavia, che la controversia verta anche o in via esclusiva
su clausole specifiche, che saranno generalmente quelle aventi per oggetlo

la determinazione del corrispettivo, della quantita di beni che deve esser.
venduta o comprata, della durata. Qui, il provvedimento del giudice, ac-

certata I'abusivitad delle condizioni controverse, dovra anche, se del caso,
¥ \

determinare in positivo ¢ — sempre secondo quelli che sono la fattispecie

concreta ed il tenore della domanda — in maniera pill 0 meno specifica l&
diverse condizioni, alle quali il contratto va concluso. ]
Per la sua duttilith ed in genere per la sua maggiore aderenza agli intes
ressi in gioco, in particolare sotto il profilo della compatibilita con i prif=
cipi dell'autonomia contrattuale e della liberta di iniziativa (non sem

"*! Kouver, Durchsetzung des kartellrechtlichen Durchleitungsanpruchs im Wege deg
einsiweiligen Verfiigung, Betricbs-Berater, 2002, 584 ss., 587-588.

*2 Per uno spunto in tal senso, TRECCANI, op. eit., 731.

12 Da ultimo, KéuLEr, op. cit., 588,
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occorre difatti che il giudice determini in positivo uno specifico contenuto
contrattuale, sostitutivo di quello iniquo), ma a ben vedere anche per la
| cua maggiore linearitd concettuale, la soluzione si lascia a nostro avviso
| anche preferire alla diversa tesi che, con un’interpretazione particolarmente
estensiva dell’art. 1339 c.c., al punto da apparire anti-letterale, attribuisce al
giudice il potere/dovere di sostituire d’ufficio le clausole giudicate abusive,
. a prescindere dall'esistenza di una norma legale diversa dall’art. 9 1. subf.
| che nella specie predetermini, in via generale ed astratta, “le clausole” o
L 4 prezzi di beni o servizi” 144,

Sezione V — ABUSO DI DIPENDENZA ECONOMICA
E ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE

" 22. I rapporti tra divieto di abuso di dipendenza economica e divieto na-
zionale di abuso di posizione dominante.

- In ordine ai rapporti tra il divieto di a.d.e. di cui all'art. 9 1. subf. e il
- divieto nazionale di a.p.d. di cui all’art. 3 L. antitrust, le opinioni sono state
| fin dall'inizio divise. Mentre alcuni assumevano una reciproca estraneiti
delle due entitd giuridiche, dal punto di vista della struttura'#® e/o della

. "™ La tesi della sostituzione automatica ex art. 1339 c.c. delle clausole abusive con
. dltre determinate giudizialmente si trova approfonditamente argomentata in M.R. Mauce-
Rl, Abuso, cit., 179 ss. Sulla stessa falsariga, inoltre — e sempre con riferimento all'art. 9
- 1. subf, -, si collocano BaREa, op. cit., 354; possibilista CEriDONG, op. €il., 451; FERRARO, ap.
. cir, 265; Musso, op. cit., 539.
Per una critica della tesi che in materia di a.d.e. e/o di a.p.d. si richiama, in via diretta

0 per analogia, all'art. 1339 c.c., gia, autorevolmente, LIBERTINI, Ancora sui rimedi, cit., 248
 (con l'argomento in particolare che I'eventuale sostituzione giudiziale della clausola, richie-
. dendo sempre un apprezzamento delle circostanze del caso conereto, si lascia pill coerente-
~ mente ricondurre al sistema del risarcimento del danno, piuttosto che a quello dell'invalidita
~ di cui yartecipa la regola dell’art. 1339 c.c.).
: M3V, tra gli altri, ALBANESE, op. cir., 1181; Caso e PaRDOLESI, op. cit., 733; CERIDONO,

- 0. cit., 133; DE GENNARO, op. cit., 162; DeLLr Priscovl, L'abuso, cit., 839; GEMMA, op. cil.,
| 3_78 e passim; MazzioTTt D1 CELSO, op. cit., 241; Mazzonl, op. cit., 164-165; Ost1, Riflessioni,
* G, 10 e passim; Parmiceiant, Controllo e dominio nella disciplina antitrust e nella subfor-

- Mlura, Riv, dir. ind., 2000, 11, 209 ss., 222; Proseer1, Subfornitura, cit., 643; RENDA, op. cil.,
269 & passim; RINALDL e TurITTO, 0p. cit., 132. Ancora da ultimo, sembra dare per scontata
l2 non interferenza dei due concetti Nervi, La difficile integrazione fra diritto civile e dirit-
- 10 della concorrenza (Note in margine a Cass., Sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207), Riv. dir.
~ v, 20085, 11, 495 ss., 518.
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funzione; altri ritenevano che tra le dye norme si dessero invece ampie
sovrapposizionj 146,

11 3° co. bis aggiunto ha sostanzialmente avvalorato quest’ultimo orien-
tamento'#7, in quanto impone di distinguere almeno tre situazioni: i) casi in
cui l'a.d.e. integra anche gl estremi dell'a.p.d. ex art. 3 1. antitrust; it) casi
in cui 'a.d.e. non integra gli estremi dell’a.p.d. ex art. 3 ], antitrust; iif) e,
rispetto a tale seconda ipotesi, casi in cuj Autoritd garante «ravvisi» una
«rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato», e casi in cyj
una tale rilevanza non & ravvisabile (dipendenza economica semplice).

Lo scopo della norma & almeno duplice.

Anzitutto, per la parte in cuj & fatta salva 'applicabilita dell’art, 3
L antitrust, 1a previsione del 3° co. bis assicura che, anche laddove sia-
1O contemporaneamente integrati gli estremi dell’art. 9 1. subf,, I'impresa
dipendente, vittima dell’abuso, possa continuare ad agire in primo gra-
do innanzi alla corte d’appello, secondo quanto prevede I'art. 33, 2° co.,
L. antitrust 148,

In secondo luogo, la norma mira complessivamente a circoscrivere, per
ragioni di buon andamento della pubblica amministrazione, i poteri di in-
tervento dell’Autorita garante a quei casi, in cui la portata degli interessi
coinvolti ¢ tale da giustificare l'azione amministrativa di un’autorita indi-
pendente nazionale, preposta alla tutela della concorrenza e del mercato.
In tal senso depongono la storia della norma ed il contesto istituzionale nel
quale essa s’inserisce; il confronto con le esperienze straniere; I'interpreta-
zione estensiva che parte della dottrina da dell’art. 102 TEUE 149,

La funzione della distinzione, imposta dal 3° co. bis, tra a.p.d. e a.d.e,,
come anche del requisito della rilevanza concorrenziale, & in altri termini
analoga a quella svolta dalle soglie di rilevanza (numerica per le concen-

'4% FamBio, Der Missbrauch wirtschafilicher Abhingigkeit nach italienischem Recht, .

Wirtshaft und Wettbewerb, 2001, 834 ss., 840-841; LisertiNi, Caratteristiche, cit,, 504:
M.R. MauGer1, Abuse dell’altrui dipendenza economica, Catania, 2000, 96 s8.; PINTO, 0p:
cit., 400, 425-426; SroLinoro, Riflessioni, cit., 193 ss, (che parla perd, prudentemente, di
«sovrapponibilitd empirica»), Nello stesso senso sembrerebbero orientati inoltre BASTIANON,
Labuso, cit., 419 e BARBA, op. cir., 320 ss.

"7 In questo senso, in particolare, EaBBlO, L'abuso, cit., 432 8s.; LiBerTivi, Posizio-
ne, cit., 556 ss.; Ip., Autonomia, cit,, 452 e passim; FatToRt e Tobino, La disciplina della
concorrenza in Italia, Bologna, 2004, 185; FLORIDIA e CATELLI, Diritto antitrust, Milano,
2003, 349; Tesauro e Tonino, ep. cit., 128, Similmente Benuccer, La dipendenza, cit., 238
€ passim.

™% In questo senso anche Farrors e Tobino, op. cit,, 185.

4% Riff. in Fassio, L'abuso, cit., 444 ss,
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trazioni, merceologica e/o geografica per i divieti di intese e di a.p.d.) di
cui alla 1. n. 287/1990.

Dovendo poi concretamente distinguere, si & prospettata in dottrina una
classificazione delle situazioni di potere/dipendenza ovvero (se si conside-
rano anche le dominanze orizzontali, verso i concorrenti) di potere/sogge-
zione, che tiene conto della direzione nella quale tali situazioni si manife-
stano; nonché della loro minore o maggiore pericolosita, attuale o poten-
ziale, per estensione e per rilevanza degli interessi coinvolti!5?,

Le ipotesi considerate sono le seguenti:

i) l'egemonia orizzontale, verso i concorrenti diretti, derivante da una

. superiorita finanziaria, organizzativa, tecnica, di marketing, dell'impresa do-

. minante, tale da scoraggiare iniziative aggressive da parte dei concorrenti
" (la figura si trova codificata nella legge antitrust tedesca come iiberragende

Marktstellung: art. 19, 2° co., n. 2, GWB);
if) I'egemonia orizzontale risultante dalla dominazione di un mercato
contiguo, che pud avere ugualmente l'effetto di scoraggiare I'iniziativa dei

- concorrenti sul mercato pill debole;

. iii) legemonia, sempre sui concorrenti, che un’impresa verticalmente
| integrata deriva dalla titolarith di una risorsa essenziale, opportunamente
. sfruttata nel mercato a monte o a valle;

! iv) il potere di mercato verticale, che consegue alla titolarita di “con-

. tenuti” essenziali per operare su mercati a monte o a valle, sui quali perd

' I'impresa dominante — a differenza che nell’ipotesi di cui al punto prece-
| dente — non & attiva;

: v) il potere di mercato, sempre verticale, che il produttore di un bene

+ principale pud esercitare sui mercati derivati dei servizi di assistenza e ri-

parazione dei propri prodotti;

- vi) il potere di mercato risultante dall’essere «titolare unico (o quasi)

della domanda rivolta a mercati minori (assistenza, manutenzione e ripara-
zione [e - aggiungiamo noi — della subfornitura], e che richiede la forma-
zione di piccole imprese specializzate; anche in questo caso vi sono degli
aftermarkets, seppur diversi» 151,

vii) il potere economico bilaterale o contrattuale o specifico al rapporto
0 anche dipendenza da rapporti commerciali.

pan Fampio, Labuso, cit., 461 ss.; LIBERTING, Posizione, cit., 555 ss., ora anche in Ip., L'abu-
. S0 di posizione dominante, in Manuale di diritto privato europeo, a cura di Castronovo e
. Mazzamuto, 111, Impresa. Lavoro, Milano, 2007, 271 ss., 278 ss.

LiBerTINI, Posizione, cit., 558-559.
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I) Nelle ipotesi sub i) e ii) si pud ritenere che vi sia posizione dominap- § | sul mer
te, € non anche dipendenza economica, posto che la dipendenza economi- : . derivato
ca & per definizione il riflesso di un potere che si manifesta nei rapportj . . nomica,
verticali, tra imprese clienti e fornitrici. : Dov

II) Nelle ipotesi sub iii) e iv) ricorre invece tra le due discipline un’in- * " on inte
terferenza piena, con conseguente potesta di intervento dell’Autorita; nop- | | care un
ché con la possibilitd, per la vittima dell’abuso, di rivolgersi per I'azione E Qua
civile alternativamente alla corte d’appello ex art. 33, 2° co,, . antitrust o | - adottati
al tribunale ex art. 9, 3° co., . subf.152, | alla giv

111) Per le ipotesi sub v) e vi), dei mercati “derivati” o “specializzati”, si & | E 1° co., |
sostenuto che I'interferenza tra le due discipline sarebbe “solo eventuale™ 53, 3 1 Sul
La soglia della rilevanza antitrust sarebbe difatti superata solo se, per «la ti a fave
dimensione notevole (...) (discrezionalmente apprezzata) » dell'aftermarket, . distinta
«’Autorita antitrust ritenga che i relativi comportamenti abbiano “rilevanza B3° co. £
per la tutela della concorrenza e del mercato”» 134, ‘ . V)

Qui & verosimilmente pill modesta, infatti, I'incidenza che gli eventua-} \ principi
li abusi commessi su mercati di questo tipo possono avere sul benessere | mercatc
collettivo. E bensi vero che tali situazioni possono determinare distorsioni g Lad
del processo concorrenziale, consentendo anche ad imprese medio-piccole ' porti tr
lo sfruttamento di rendite di posizione acquisite. D’altra parte, pero, I'im- . un ever
presa che controlla l'aftermarket se non detiene una posizione dominan- . per la
te sul mercato del prodotto principale, subisce un'indiretta pressione cons . qui cor
correnziale anche sul mercato derivato. In molti casi, inoltre, si trattera di B Neg
mercati di dimensioni geografiche ridotte ed in ogni caso di modesto ris | estesa,
lievo economico. . lizzato,

Non va trascurato poi che, ammettendo in queste ipotesi una compe: " te inde
tenza indiscriminata dell’Autorita garante, si rischierebbe verosimilmente di B Un:
introdurre un’ulteriore distorsione della concorrenza, oltre che un elemento; \. nel sen
di forte iniquita. L'azione repressiva svolta in questo campo dall’Autoritd . Ziativa
sarebbe per forza di cose pil selettiva del normale, trattandosi di colpire ol | mercia
sfruttamento di posizioni di privilegio, che tutte le imprese, anche medie @ * e infl
piccole, possono acquisire sui mercati derivati ciascuna del proprio pmdntto. '

Una potesta d’intervento dell’Autorita appare percid giustificata solo ins 3
casi particolari, quando, ad es., si tratti di colpire pratiche generalmzdt. . L

vale a dire attuate uniformemente dalla maggior parte delle imprese attives 3 3 ;ﬂgem
4 B cO

dipende

' di costr

S unpr

152 Per la soluzione del concorso, v. infra nel testo. : ‘.Plft_as-ata_

153 Liperting, Posizione, cit., 559, ] ‘m‘f' di

154 LiseRTINI, Op. loc. it cit, e ticon
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cul mercato principale, sfruttando ciascuna il proprio potere sul mercato
derivato; /o quando si tratti di aftermarkets di notevole importanza eco-
nomica, in assoluto e/o rispetto al mercato del prodotto principale.

Dovrebbero dunque essere soprattutto questi i casi di ad.e. che, pur
non integrando gli estremi dell’a.p.d. ex art. 3 1. antitrust, possono giustifi-
care un intervento repressivo dell’Autorita.

Quanto al controllo giurisdizionale, si deve ritenere che i provvedimenti
adottati dall’Autorita sulla base dell’art. 9, 3° co. bis, 1. subf,, siano soggetti
alla giurisdizione esclusiva del T.A.R. Lazio, in applicazione dell’art. 33,
1° co., |. antitrust.

Sul versante, invece, delle competenze civili, prevalgono gli argomen-
(i a favore di una generalizzata competenza del tribunale, a conoscere in-
distintamente di tutte le ipotesi di a.d.e., comprese quelle che ai sensi del
3° co. bis legittimano l'intervento dell’Autorita garante.

IV) Per cid che concerne, infine, I'ipotesi sub vit), sembra da escludere, in
principio, che ricorra qui una rilevanza per la tutela della concorrenza e del
mercato, tale da giustificare I'azione amministrativa dell’Autorita garante.

Laddove, infatti, la dipendenza nasca da circostanze intrinseche ai rap-
porti tra le parti, si pud ragionevolmente supporre che le ripercussioni di
un eventuale abuso sulle posizioni degli altri attori economici e in genere
per la concorrenza siano piti modeste, che in tutte le altre situazioni fin
qui considerate.

Neppure si pud qui ravvisare, in principio, una situazione di pericolo
estesa, come quella che ricorre nel caso di un potere di mercato genera-
lizzato, suscettibile di essere sfruttato ai danni di una serie potenzialmen-
te indeterminata di soggetti.

Una rilevanza per la tutela di concorrenza e mercato dunque ¢'¢, ma
nel senso (lato e certo non rispondente alla ratio legis) che, come ogni ini-
ziativa imprenditoriale, anche I'abuso di una dipendenza da rapporti com-
merciali, per il solo fatto di costituire una mossa del gioco concorrenziale,
ne influenza lo svolgimento!9,

155 Oeeorre tuttavia sottolineare “in principio”. Neppure in relazione ad abusi legati
a dipendenze da rapporti commerciali si pud escludere a priori una rilevanza per la tutela
della concorrenza e del mercato, tale da giustificare l'intervento del’lAGCM: una singola
dipendenza da rapporti commerciali potrebbe in ipotesi consentire all'impresa dominante
di costringere la controparte dipendente a condotte significativamente anticoncorrenziali
in un mercato di dimensioni notevoli, diverso ed ulteriore rispetio a quello in cui si ma-
nifesta la dipendenza; ad una medesima impresa dominante potrebbe far capo un’intera
531‘1‘8 di analoghe dipendenze commerciali, con un effetto sinergico sul piano degli effetti
anticoncorrenziali.
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Pure con riferimento alla dipendenza da rapporti commerciali, posso-
no infine valere le considerazioni svolte al punto precedente, in ordine al
pericolo di interventi pubblicistici eccessivamente selettivi. |

V) Si ritiene in dottrina che tra i due divieti si dia, nelle ipotesi di in-
terferenza reciproca, un concorso reale, con conseguente duplicazione del- 1
le competenze civilil3®, '

156 Diffusamente, FAssio, L'abuso, cit., 476 ss. Nello stesso senso LIBERTINL
cit., 559; M.R. MauceRl, Abuso dell’altrui dipendenza, cit., 105 ss.; e, sostanzialmentes
SroLmmoro, Riflessioni, cit., 212 ss.




