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Molti gli interventi emergenziali di Ue e Stato che cercano di aiutare leconomia in crist

Antitrust, la pandemia riscrive
le regole della concorrenza

Pagine a cura
DI ALBERTO GRIFONE

, emergenza Covid, e la
grave crisi economica

che ne & conseguita,
sta_incidendo anche
sui capisaldi del diritto anti-
trust, modificando le regole in
tema di aiuti di stato, di cartelli
e di difesa dei campioni nazio-
nali da scalate ostili. I recente
intervento sul golden power
per limitare le scalate di im-
prese italiane, oppure, in sede
Ue, T'allentamento dei limiti
alla concessione di aiuti di Sta-
to, sono tutli interventi vanno
nella direzione di una revisione
delle norme antitrust per aiu-
tare i singoli Stati membri a
gestire la crisi.
«Sembra poterci essere un

contrasto tra golden power e
antitrust: ma cosi non é. Il le-
gislatore antitrust infatti vuole
proteggere la concorrenza tra
operatori che si contendono le
quote di mercato attraverso
sane dinamiche concorrenzia-
li», spiega Enrico Adriano
Raffaelli, fondatore di Rucel-
lai & Raffaelli ¢ presidente
d'onore dell'Unione degli avvo-
cati europei (Uae). «Tant’® vero
che ha istituito il controllo delle
concentrazioni considerando
queste uno strumento artifi-
ciale per conquistare quote di
mercato causando una riduzio-
ne della concorrenza-,

La Commissione Europea
e I'Agem si sono espresse a
favore del golden power pro-
pnu remhe hanno capito che
un’alterazione dei mercati
mediante lo sfruttamento de-
gli effetti della Pandemia in
atto non porterebbe niente di
buono in termini di sana con-
correnza, «In effetti le misure
di golden power introdotte con
il Decreto liquiditi sono molto
significative perché estendono
il golden power in precedenza’
limitato ai settori della dife-

sa, della sicurezza nazionale,
dei trasporti, dell’energia, del-
le comunicazioni, delle reti di
telecomunicazione elettronica
anche a settori di natura com-
pletamente diversa quali quel-
li della sicurezza alimentare,
della finanza, dell'intelligenza
artificiale, dei semi-conduttori,
delle biotecnologie, ecc~, aggiun-
ge Raffaelli. -Si tratta di misure
temporanee che —amio avviso—
dovrebbero invece diventare de-
finitive. Lemergenza sanitaria
che stiamo vivendo ha reso evi-
denti i limiti del mercato unico
quando vi & in gioco la sicurezza
e la sopravvivenza stessa deghi
Stati membri; il nostro paese
quindi dovrebbe preoccuparsi
di difendere tutte quelle pro-
duzioni nazionali che abbiamo
visto avere natura strategica e
vanno ben al di la del settore di-
fesa e di quello della sicurezza.
E tempo che anche I'ltalia, come
altri stati membri a comincia-
re dalla Francia, difenda i suoi
~campioni nazionali- nei pit
svariati settori».

«Per far fronte all'emergenza
economica scatenata pan-
demia, I'ltalia, al pari di quasi
tutti gli altri Stati europei, ha
fatto largo ricorso agli aiuti di
Stato alle imprese, ordinaria-
mente preclusi dall'articalo 107
del Trattato sul funzionamen-
to dell'Unione europea. Lin-
tervento statale nell'economia
e, infatti, in genere «nemico»
della libera concorrenza, dal
momento che le imprese sono
chiamate ad operare sul merca-
to potendo contare unicamente
sulle proprie risorse, Tuttavia,
tenuto conto della situazione
emergenziale, gli aiuti concessi

La vera sfida ci sara dopo la fine de]l’emergenza

‘entre nel diritto antitrust si Risposta. Alla basevi éla consapevo-  dotto ai nuovi modelli di business delle

vuole evitare che le concentra- lem, condivisa dalla one enm- iattaforme, porti i suoi benefici ai cifta
zioni riducano la concorrenza amn eumpeuenzapregmd:camxvalon

danno dei cmsumatan,wn toanspondereallesﬁde ﬁmdamentah della nostra societa.
il golden power Fobiettivo & evitare acqui- attualL Abbiamo visto che, nell'emergen- A mio parere, occorre trovare solu-
sizioni di attivita strategiche da partedi  za Covid-19, la Com- zioni a queste sfide sen-
soggetti esteri che erometterein  missione ha adottato za indebolire le regole a
pericolo l'ordine pubblico e la sicurezza  regole temporanee sia tutela della concorrenza
nazionale», dice ad Affari Legali Gine- perl’gpmva.zmnedegh in Europa. Le norme
vammne,viuedimtmre gencraledi  aiutidiStato asostegno. antitrust infatti proteg--
Assonime. <In questo periodo,datochea  della liquidita delle im- gono i consumatori e le
causa dellepidemiaivaloridelle azionisi  prese, sia per la valu- stesse imprese dai rischi
| sono molto deprezzati, & giustificatauna  tazione degli accordi di dell’eccessivo potere di
particolare attenzione alle acquisizionidi  cooperazione volti ad mercato di alcuni sog-
imprese sh-ategxche da parte di soggetti  assicurare I'approvvi- getti e mantengono gli
esteri.Anche la Commissione europeain-  gionamento di farmaci incentivi all'innovazione
coraggia ghi Sfah ad attivarsi in questo e dispositivi medici. competitiva meglio del-

senso. Detto questo, @ importante non esa-
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gerare, occorre equilibrio: se il controllo  T'emergenza, una sfida
ant!tmst delle concentrazioni xlmn deve che andmd a affrontata & .
lare i tamente la cresci- i assicurare un ; S e
ta delle imprese, i limiti alle acquisizioni  level playing field perle Ginevra Bruzzone
estere non devono portare alla chiusura  imprese europee quan-
dei mercati dei capitali. si trovano a tere con Ten-

Domanda. Come viene vissuta que-
sta richiesta di revisione delle norme
antitrust?

sono stati sinora approvati dalla
Commissione europea, in quan-
to destinati a porre rimedio a un
sgrave turbamento dell'econo-
mia di uno Stato membro», dice
Sabrina Borocei, responsabile
del dipartimento italiano Anti-
trust, competition and economic
regulation di Hogan Lovells.
«In tutti questi casi la Com-
missione ha fatto applicazione
del c.d. Temporary Fr k,

ridiche per legittimarne la con-
cessione.

Di conseguenza, la Commis-
sione europea sara chiamata a
valutare con attenzione presup-
posti, proporzionalita e durata
delle misure statali, in modo
tale da evitarne un uso genera-
lizzato e quindi illegittimo. «Con
riferimento agli accordi anticom-
pemm e agh abusi di posizione
ierna crisi richie-

da essa stessa adottato ad hoc,
per le misure di aiuto di Stato
a sostegno dell'economia nell'at-
tuale emergenza del Covid-19.
Cid che sara importante moni-

Sabrina Borocel

torare, in una fase successiva,
¢ l'uso che di tali aiuti sara
fatto dalle imprese; cio al fine
di verificare che gli aiuti siano
effettivamente utilizzati per
far fronte alle perdite economi-
che generate dalla pandemia e
non invece per attuare forme di
concorrenza sleale sul mercato-,
Per cib che concerne gli aiuti di
Stato, I'articolo 107 del Trattato
sul funzionamento dell'Unione
europea offre diverse basi giu-

de una nwna attenuazione
dell’applicazione delle rilevanti
norme di diritto della concorren-
za. La proporzionalita di tale at-
tenuazione, cosi come la diretta
discendenza di questa dalla erisi
Covid-19, potra essere valutata
dalle autorita competenti sola-
mente tramite un approccio ca-
sistico, al momento difficilmente
individuabilea pnm LAgem, ha
1 > ad oggi tenuto fer-
ma la propria posizione rispetto
ai c.d. «cartelli di crisiv, quelle
forme di coordinamento messe
in atto dalle imprese per far
fronte comune rispetto a feno-
meni eccezionali che mettono a
repentaglio la loro sopravviven-
za e permanenza stessa sul mer-
cato. Queste sono normalmente
vietate ai sensi dell’art. 101 del
Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea, come ogni
altra condotta collusiva. C'e da
attendersi che 'Autorita non ri-
marra insensibile rispetto all'ec-
cezionalita della situazione at-
tuale e alle conseguenze che ne
derivano, in ragione dell'appar-
tenenza dell'Autorita italiana a
organizzazioni sovranazionali-
conclude Borocci.
Secondo Filippo Fioretti re-
sponsabile del Dipartimento di
Antitrust di Pavia e Ansaldo

GINEVRA ERUZZONE, ASSONIME

Guardando oltre

ti di paesi terzi fortemente sostenuti dai
loro governi. U'altra sfida & fare in modo
che la trasformazione digitale,

che ha con-

idi da parte degli Stati membri
dxstorcerebbe la concorrenza a danno
degli Stati che hanno meno risorse.

«¢i saranno sicuramente nume-
rose differenze tra i vari settori
dell'economia, non essendo tutti
stati coinvolti allo stesso modo
dagli effetti diretti e indiretti
delle misure di lockdown. Si-
curamente, si porranno nuove
sfide per quasi tutte le imprese,

Nell'attuale stato di incertezza
circa l'effettivo impatto econo-
mico e le prospettive di ripresa,
¢ facile pensare ad uno scenario
in cui le imprese possano essere
portate (e, perché no, incentiva-
te) a collaborare per agevolare
il processo di ripresa, con un
probabile parziale ripensamen-
to di concetti giuridici ed econo-
mici propri del diritto antitrust,
come quello dei c.d. cartelli di
crisi, dell'incentivo pubblico alla
cooperazione e delle possibilita
di riconversione produttiva del-
le aziendev. «La sospensione dei
procedimenti amministrativi e
giudiziari in molti paesi dell'Ue
(valevole sia per procedimenti
di merger, che per procedimenti
su intese restrittive e abusi di
dominanza) hanno senz'altro

la retorica dei campioni
nazionali. Anche le rego-
le europee sugli aiuti di
Stato svolgono un ruolo
importante, perché la
cersa indiscriminata ai
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Lampliamento del golden power soluzione condivisa
|

inciso sul timing delle opera-
zioni societarie e delle prati-
che relative agli accertamenti
di illeciti anticoncorrenziali-,
prosegue Fiorett. <Al di la di
quest effetti di tipo “operati-
vo”, sicuramente & possibile gia
descrivere o prevedere alcuni
effetti diretti sull'economia che
coinvolgono le problematiche
di diritto antitrust, come F'ac-
cennato scenario di incremento
della cooperazione tra aziende
(concorrenti ¢ non). Proprio in
tal senso lo scorso 23 marzo
I'Ecn (European Competition
Network) ha chiarito che, se,da
un lato, non & messa in dubbio
I'applicazione della normati-
va a tutela della concorrenza
dell'Ue, la crisi generata dalla
diffusione del Covid-19 potreb-
be innescare la necessita per le
aziende di cooperare. Tuttavia
& ancora presto per valutare
T'effettiva portata di tale aspet-
to che sara osservabile pit nel
medio termine».

Piui prudente Michele
Carpagnano, responsabile
del dipartimento Antitrust di
Dentons: «la concorrenza, come

fenomeno economico, non ha
subito restrizioni significative
dai provvedimenti del governo
che, come noto, hanno riguar-
dato il tessuto economico nel
suo complesso. Anzi il diritto
della concorrenza ha mostrato
a livello nazionale e Ue di ave-
re gli strumenti e la flessibilita
tali per contribuire a garantire
un assetto di norme stabile ma
non insensibile alle nuove esi-
genze temporanee di flessibi-
lita {ad esempio: in materia di
aiuti di Stato o di cooperazione
tra concorrenti) per consentire
interventi a protezione dell'occu-
pazione, del credito e delle atti-
vita economiche pilt duramente
- colpite dalle conseguenze del
Covid-19. Tutti abbiamo natato,
tra le misure adottate per con-
trastare il Covid-19, la nazio-
nalizzazione di una compagnia
aerea italiana proprio durante la
procedura di vendita competiti-
va nel mercato. Non sarebbe un
buon segnale per le imprese che
operano in Italia e, soprattutto,
per i consumatori italiani se la
fase di riapertura delle attivita
economiche non fosse accompa-
gnata da una grande attenzione
all'importanza dell'assetto com-
petitiva del mercato-. <In una
prospettiva piu strutturale, &
presumibile che I'emergenza de-
termini profonde modificazioni
dei mercati, con la fuoriuscita
dell'imprese pit deboli finan-
ziariamente e/o 'incremento
del livello di concentrazione dei

La libera concorrenza ora non possiamo permettercela
e oggbah-ical& & Pariners,
tratteggia per Affari Le-
gali gl effetti della crisi
Covid sul diritto della
concorrenza. «La pande-
mia ha ribaltato il tavolo

ome sara possibile coniuga-
re tutela economica e sal-

vaguardia g

della concor-

renza? E un tema che
potremo rimettere in
agenda quando sare-
mo usciti dall’emer-
enza. Ma ora lo
tato deve occuparsi
dei lavoratori e del-
le imprese. D’altra
parte stiamo vivendo
una situazione ecce-
zionale dove non solo
la libera concorrenza
ma molti altri diritti
costituzionali, come
quello allo studio o

dei
1l

el golden power, lastes-  stratura, comeil presidente Rustichelli, &

sa Commissione Europea  piiavvezzoa u&m‘ i perché abituato

& scesa in campo chieden-  a decidere su questioni urgenti. Sono

do agli Stati membri un  stato inoltre colpito positivamente dalla

rafforzamentodei presidi  scelta dell’Autorita di monitorare le ven-

Antonio Catricala a tutela dei settori strate-  dite online, unico settore economico che
. : gici. E gli aiutidi Statoda  sta crescendo impefuosamente, controle

notevolmente ampliato
Fambito di applicazione

digmni economici.
rno italiano ha

Domanda. L,
so interventi volti alla tutela dei
consumatori e concorrenti: come li
giudica?

Risposta. UAntitrust si @ mossa ve-
locemente e con determinazione, tute-
1ando al meglio i cittadini dagli sciacalli
della Rete: contro chi voleva fare affari
speculando sull'ansia da coronavirus ha
fatto ricorso, con successo, alle misure
cautelari. Uno strumento delicato che,
chi ha trascorso la sua vita nella magi-

'Agcm ha intrapre-

alla libera circolazio- eccezione sono diventati = pratiche scorrette: in questo memento i

ne, stanno subendo compr iin  laregola.Siamoin guerraetemochela  cittadini devono sentire tutte le isti-

nome della tutela della salute. Non libera concorrenza sia un lusso che non  tuzioni al loro fianco.

abbiamo alternative». possiamo permetterci. —® Riproduzione riservato— ) -4
settori pit colpiti-, dice Stefa- diconcorrenzaalivelloglobalee e produttivita del settore?-, privata’), ma conservando tut-

no Grassani, responsabile del
dipartimento antitrust di Gaifi
Pavesi Bianchi. «Questo po-
trebbe avere conseguenze sulle
dinamiche concorrenziali di mol-
i mercati. Nel breve periodo, la
repentina crescita della doman-
da di alcune tipologie di beni po-
trebbe sollecitare comportamen-
ti collusivi tra le imprese. Un
esempio? I recenti dati Nielsen

 Stefano Grassani

di marzo 2020 dimostrano un
sensibile calo della quantita di
prodotti in promoziene rispetto
al totale del venduto nei punti
vendita della Gdol, in partico-
lare nella quarta e nella quinta
settimana dell'emergenza. Per
Pietro Merlino, head del dipar-
timento italiano di Antitrust &
Competition di Orrick, «il fer-
mo di buona parte delle filiere
produttive del nostro paese ha
messo purtroppo seriamente a
rischio la continuita aziendale
di tutta una serie di imprese, in
particolare di quelle medio-pic-
cole. Ove questo rischio dovesse
poi in parte materializzarsi de-
terminando l'uscita dal merca-
to di alcune di queste realla, vi
sarebbe evidentemente un affie-
volimento delle pressioni concor-
renziali nei mercati interessati
dal fenomeno con corrisponden-
te aumento del potere di mercato
in capo alle aziende di maggiori
dimensioni. Lattuale emergenza
determina evidentemente un ul-
teriore rafforzamento delle gran-
di piattaforme digitali e, pitt in
generale, delle Big Tech, gia da
tempo nel mirino delle autorita

al centro di un intenso dibattito
circa I'adeguatezza degli attuali
strumenti di enforcement anti-
trust nell'ambito dei nuovi ecosi-
stemi creati da questi operatori.
Tl lockdown infatti non incide sul

«Mi pare necessario distin-
guere fra le disposizioni assun-
te con «decreti-leggi- (ad es. il
Curaltalia} dalle «ordinanze
del presidente del Consiglio-
nonché dalle «ordinanze della

tavia I'obbligo, in capo alla Pa,
d’invitare almeno 5 concorrenti
{sminuendone la celerita). LUe,
con la sua comunicazione del
1/4/20, ha invece consigliato agli
Stati membri, vista la situazio-
ne ionale, d'affidare «in via

Toro giro di affari, ma Io
aceresce, esaltandone al con-
tempo i modelli di business. In
ambito antitrust, 'emergenza
sanitaria in corso sta gia avendo
un impatto nel senso di ridefi-
nire le priorita di enforcement
dell’Agem e della Commissione
europea e di modificare I'approc-
cio nei confronti di alcune fatti-
specie «tipiche~ del diritto della
concorrenza. Nel medio periodo
sara interessante vedere che at-
teggiamento avranno le autorita
di concorrenza nei confronti di
alcune condotte a rilevanza an-
titrust che le imprese potrebbero

essere indotte ad adottare per
far fronte alle gravi conseguenza
economiche dell'emergenza. Pen-
s0 ai c.d. cartelli di erisi, ovvero
a quelli accordi con cui imprese
concorrenti potrebbero tentare
di controbilanciare lo squilibrio
tra domanda e offerta determi-
nato dall'emergenza coordinan-
do capacita produttiva o prezzi.
Nella valutazione di una fatti-
specie di questo tipo nel nuavo
mondo post-Covid-19 le autorita
di concorrenza potranno essere
maggiormente disposte a pren-
dere in considerazione i possibili
effetti benefici di tali condotte
in termini, ad es., di manteni-
mento dei livelli occupazionali
ovvero di recupero di efficienza

Andrea Stefanelli

Protezione civile», commenta
Andrea Stefanelli co fondato-
re di Stefanelli & Stefanelli
Studio legale. -Sono provve-
dimenti rivolti a platee diverse
e aventi scopi differenti; le ordi-
nanze del PdC e della P.C., infat-
ti, mirano a risolvere problemi
eccezionali e contingenti di salu-
te pubblica (la cui tutela, quindi,
risulta principio sovraordinato a

" qualsiasi altro), mentre i decreti

legge sono interventi normativi
«di sistema~ e avendo, nel caso
specifico, il Governo chiuso tutte

" le attivita produttive in ogni re-

gione, nonché estesola Cigin de-
roga a tutte le calegorie, mi pare
abbia salvaguardata in tutti i
modi la concorrenza «internas.
Per quello che concerne invece
quella con Vestero, la mancan-
za di un accordo - quantomeno
a livello comunitario - su «cosa
chiudere~ e ~quando riaprire~
ritengo che, certamente, incide-
ra sul principio di concorrenza
intracomunitario. In studie mi
occupo d'appalti pubblici e il de-
creto «Curaltalia» ha espressa-
mente esteso - durante il perio-
do emergenziale - la possibilita
d’affidare un'opera, una fornitu-
ra o un servizio pubblico trami-
ie procedure «negoziate senza
previa pubblicazione del bando-
(per intenderci, la cd. ‘trattativa

direttas: in altri termini la Ue &
risultata, ancora una volta, mol-
to pili ~coraggiosa~ dell'Ttalia in
questo settore-.

Per Massimo Tavella, fonda-
tore di Tavella Studio di Av-
vocatii ~TAgem ha dato prova di
notevole reattivita intervenendo
su numerose pratiche commer-
ciali scorrette finalizzare ad
insidiare il consumatore in un
momento in cui le difese fisio-
logiche sono messe a dura pro-
va dalle paure e ansie generate
dalla pandemia. Dalla promo-
zione di medicinali anti-Covid
al tentativo di lucrare sulle do-
nazioni in favore dei presidi sa-
nitari, non sono mancati anche
gli avvocati - fortunatamente
pochi - che hanno provato a ca-
valcare l'onda per accaparrarsi
clientela per azioni di respon-
sabilita medica. Uemergenza
che stiamo vivendo & un even-
to dirompente ed eccezionale,
che dovra essere gestito con
grandissima attenzione da chi
eroghera le tutele, in modo da
non alterare - oltremisura - il
corretto gioco concorrenziales,

«Nel settore farmaceutico
gli effetti si sono certamente
sentiti in quanto, al fine di
fronteggiare l'emergenza sa-
nitaria, si & consentita I'attua-
zione di forme di cooperazione
tra concorrenti in deroga alla
disciplina vigente in tempi or-
dinari~, dice Francesca Sut-
ti di WLex, «L'Antitrust ha
indirizzato i suoi sforzi in in-
terventi tempestivi e puntuali
a protezione del consumatore,
scongiurando alcuni pericolosi
abusi che venivano perpetrati.
Segnalo la delibera del 21 aprile
con cui FAgem ha invitato tut-
ti i principali gestori di motori
di ricerca a rimuovere e a non
indicizzare alcuni siti che mil-
Jantavano la vendita di farmaci
contro il Covid-19».

———® Riproduzions riservata—[J]




