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Banea d’Italia
17 gennaio 1998, n. 21

Gruppo Banco di Sardegna ¢. Casse comunali di credito agrario

[948/12] Concorrenza bancaria - Banea in posizione dominante sul mercato di rife-
rimenio - Riorganizzazione strutturale ed espansione territoriale - Abuso di
posizione dominante - Ricorre.

{Legge 10 ottobre 1990, n, 287, art. 3).

[948/12] Conenrrenza bancaria - Banca in posizione dominante sul mercato di rife-
rimento - « Trasformazione » in sportelli degli Uffici di corrispondenza pres-
s0 le Casse comunali di credito agrario - Abuse di posizione dominante - Ri-
corre ~ Giustificazione obiettiva e properzionata - Sassiste.

{Legge 10 otiohre 1950, n. 287, art. 3; dlgs. 1° settembre 1993, n. 385, art. 152).

[948/12] Concorrenza bancaria - Banca in posizione dominante sul mercato di rife-
rimente - Apertura ex nove di nuovi sporteili - Abuso di posizione deminanie
- Ricorre.
{Legge 10 ottobre 1990, n. 287, art. 3).

{948/12] Concorrenza bancaria - Banca in posizione dominante sul mercato di rife-
rimento - Partecipazione di minoranza al capitale del principale concorrente
- Nomina di esponenti aziendali nel consiglio d’amministrazione del principa-
Ie concorrente - Abuso di posizione dominante - Ricorre.
(Legge 10 ottobre 1990, n. 287, art. 3).

La riorganizzazione ed espansione della propria rete territoriale da parte di una
banca in posizione dominante sul mercato di riferimento & suscettibile di ostacolare
Uingresso, ovvero U'espansione, dei concorrenti nel mercato bancario di riferimento,
configurando una faitispecie di abuso di posizione dominante ai sensi dell’art, 3 della
legge n. 28771990 (1).

La riorganizzazione che il Banco di Sardegna realizza mediante « trasformazio-
ne » in sportelli degli Uffici di corrispondenza operativi presso le Casse comunali di
credito agrario in base alla previsione di cui all'art, 152 del d. igs. n. 385/1993 appare
tuitavia obiettivamente giustificabile alla luce degli obblighi contemplati dalla legisla-
zione vigente e non sproporzionata in quante non determing un ‘apprezzabile alterazio-
ne della situazione concorrenziale (2).

Costituisce invece abuso di posizione dominante ai sensi dell'art, 3 della legge n.
28771990, e va vietata perché priva di giustificazioni obiettive, | ‘apertura ex novo da
parte del Banco di Sardegna di 44 nuovi sportelli (3).

La detenzione da parte di ura banca in posizione dominante di una priecipazione
di minoranza nel capitale di un concerrente e la presenza, seppur largamenie minorita-
ria, di espenenti aziendali di detta banca nel consiglio d’amministrazione di tale con-
corrente costituiscono abuso di posizione dominante in quanto rendono possibile la
condivisione d'informazioni rilevanti sulle politiche commercigli del principale compe-
titore nel mercato di riferimento e ostacolano Passunzione Jda parte dello stesso di
comportamenti adeguati alle proprie necessitg di concorrente (4),
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La Banca p’itaiia,

Vista [a legge 10 ottobre 1990, n. 287;

Visto il d.P.R. 10 setiembre 1991, n. 461:

Visto il proprio provvedimento n. i del 5 aprile 1993 con il quale autorizzava I'o-
perazione di concentrazione tra il Banco di Sardegna, la Banca Popolare di Sassari, la
Cassa comunale di credito agrario di Samatzai e la Cassa comunale di credito agrario di
Pimentel;

Visto H contenuto dell’esponente dell’ ADUSBEF (Associazione Difesa Utenti Ser-
vizi Bancari e Finanziar) pervenuto alla Banca d'Htaliz in data § marzo 1996;

Vista la lettera con cui 1" Autority garante della concorrenza e del mercato ha tra-
smesso in data 11 aprile 1996 F'esposto dell’ ADUSBEF alla Banca d'Italia, ai sensi del-
Part. 20, comma 2°, della legge n. 287/1990;

Tenuto conto del programma di articolazione territoriale contemzto ne! piano strate-
gico predisposto dal Banco di Sardegna s.p.a., pervenuto alla Banca d’Italia in data 27
settembre 1996,

Visto il proprio provvedimento n. 22/A del 25 marzo 1997, con il quale disponeva
Pavvio dell’istruttoria, ai sensi deli’art. 14, comma I°, della legge n. 298/1990, nei con-
fronti del Bance di Sardegna s.p.a., per una presunta violazione dell’art. 2 della legge n.
287/1990;

Visto il proprio provvedimento n. 44/A del 15 Iuglio 1997, con il quale disponeva
la proroga al 25 ottobre 1997 del termine di conclusione del procedimento in questione,
fatto salvo I'ulteriore termine di cui all’art. 20, comma 3°, della legge n. 287/1990 per il
rilascio del parere da parte dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato;

Visto il proprio provvedimento n. 5%/A del 24 ottobre 1997 con il quale disponeva
Pampliamento dell'oggetto del procedimento avviato con provvedimento n. 22/A del 25
marzo 1997, includendo in esso anche la fattispecie relativa alla partecipazione del Ban-
o di Sardegna s.p.a. al capitale della Banca CIS s.p.a.;

Sentiti in data 26 giugno 1997 i rappresentanti legali e 1 consulenti del Banco di
Sardegna s.p.a.;

Sentiti in data 18 settembre e 25 settembre 1997 i rappresentanti legali rispettiva-
mente della Banca CIS s.p.a. e della Banca Nazionale del Lavoro s.p.a.;

Sentiti nell’sudizione conclusiva del procedimento del 21 attobre 1997 rappre-
sentanti tegali e i consulenti del Banco di Sardegna s.p.a.;

Visti gli impegni 2ssunti dat Banco di Sardegna s.p.a. con lettera petvenuta alla
Banca d’'ltalia il 9 dicembre 1997;

Visto il parere reso dall’ Autorith garante delia concorrenza e del mercato, ai sensi
dell’art. 20, comma 3* della legge n. 287/1990, nell’adunanza del 18 dicembre 1997;

Vista la documentazione acquisita nel corso dell’istruttoria;

Visti ghi atti del procedimento;

Considerato quanto segue;

1. LE parti

"1. Il Banco di Sardegna s:p.a. & la societh posta al vertice dell’omonimo Gruppo
bancario (di seguito Banco) formato oltre che dalla capogruppo, da una controliata ban-
caria (la Banca di Sassari s.p.a.), da tre societh fipanziarie e da due societd strumentali,
11 Banco opera prevalentemente nefla Regione Sardegna, dove & presente con 210 spor-
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telli su un totale di 223 detenuti & livello nazionale. La raccolta e gli impieghi totali del
Banco al 31 dicembre 1996 sono pari rispettivamente a 12.980 e 12.160 miliardi. I1 fat-
turato da considerare ai sensi dell’art. 16, commi 1° e 2° della legge n. 287/1990 (un de-
¢imo del totale dell’attivo consolidato dello stato patrimoniale, esclusi i conti d’ordine)
ammonta a 2.160 miilardi di lire,

II. T FarTi DENUNCIATE

2. L’ADUSBEF (Associazione Difesa Utenti Servizi Bancari e Finanziari), in data
5 marzo 1996, ha denunciato un’operazione posta in essere dal Banco, suscettibile di
costituire una violazione della legge n. 287/1990. In particolare ' ADUSBEF ha segna-
Tt « il caso del Banco di Sardegna che si accinge a incorporare, con Ia formula de! si-
lenzio assenso, 206 Casse comunali di credito agrario — (di seguito CCCA) - raddop-
piando in tal modo la propria rete nell’isola »; sempre secondo I’ Associazione dei con-
sumatori « a seguilo deli’operazione, i consumatori sardi non avrebbero molte possibili-
th di sceltz nel mercato creditizio oltre agli sportelli del Banco di Sardegna ».

3. L'Aulorith garante della concorrenza e del mercato, nel trasmettere in data 11
aprile 1996 I'esposto in guestione alla Banca d’Italia, ai sensi delP’art. 20, comma 2°
della legge n. 278/1990, ha fatto proprie ¢ uheriormente sviluppato le obiezioni solfeva-
te dal’ ADUSBEF circa la realizzazione dell’operazione del Banco.

4. Secondo I’ Autorith garante della concorrenza e del mercato, I’affidamento defla
gestione del patrimonio delle CCCA al Banco, a seguito della cessazione delle attivita
svolte dalle medesime, avrebbe comportato, « ura nuova rilevante concentrazione nel
settore creditizio », configurando una fattispecie rilevante ai sensi dell'art. 5, comma 1°,
lett. &) della legge n. 287/1990,

5. Quanto agli effetti concorrenziali dell’operazione, secondo 1’ Autorits, Faffida-
mento in gestione del patrimonio delfe CCCA al Banco, il quale contemporaneamente
intenderebbe avviare un piano d’espansione attraverso U'apertura di nuovi sportelli pro-
pric net Comuni dove erano localizzate le CCCA, « conferirebbe al predetto istifuto un
notevolissimo vantaggio competitivo rispetto ai concorrenti effettivi e potenziali consi-
stente nelta possibilith di localizzare i nuovi sportelli nei medesimi tocali precedente-
mente occupati dalle Casse comunali di credito agrario ».

6. L/ Autorith garante delfa concorrenza e del mercato, rinviando anche al confenu.
to del parere reso alla Banca d'ltalia in data 31 marzo 1994 in relazione alla concentra-
zione ira il Banco e la Banca Popolare di Sassari, ha pertanto ribadito le precccupazioni
circa la struttura concorrenziale del mercato creditizio sardo.

7. La Banca d'Ttalia ha avviato un procedimento istruttorio ai sensi dell’art, 14
della legge n. 287/1990 nei confronti del Banco, al fine di valutare se Voperazione posta
in essere dallo stesso fosse susceitibile di determinare distorsioni della concorrenza tahi
da configurare una violazione dell’art. 3 defla legge n. 287/1990, in quanto non ha ri-
tenuto applicabile Part. 5 della medesima legge per le ragioni di cui al considerando
13-20.

8. Un'ulteriore questione segnalata dalla Banca CIS s.p.a. (di seguito CIS) nel cor-
so dell’audizione tenutasi presso la Banca d'Halia in data 18 settembre 1997 attiene al
falto che, per effetto della partecipazione detenuta dal Banco nel CIS ¢ della previsione
contenuta nellart. 16 dello statuto CIS stesso (voto di lista), if Banco designa due am-
ministratori nel consiglio d’amministrazione del CIS e che guesti sono anche dirigenti
del Banco (uno di essi ricopre inoltre una carica amministrativa all’interno del Gruppo).
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9. 11 CIS & la societh posta al vertice dell*oronimo Gruppo bancario formato, oltre
che dalla capogruppo, da una societd finanziaria. It Gruppo opera prevalentemente nella
Regione Sardegna, dove & presente con § sportelli. La raccolta ¢ gli impieghi totali del
Gruppo al 31 dicembre 1996 sono pari rispettivamente a 936 e 3.720 miliardi. [l fattara-
to da considerare ai sensi dell’art. 16, commi 1° e 2", della legge n. 287/19%0 {un deci-
mo del totale deli’attivo consolidato dailo stato patrimeoniale, esclusi i conti d’ordine)
ammonia a 497 miliardi di lire,

10. La Banca d'Ttalia — con provvedimento n. 59/A del 24 ottobre 1997 - ha,
pertanto; ampliato "oggetro del procedimento avviato in data 15 marzo 1997, includen-
do in esso anche la fattispecie relativa alla partecipazione del Banco dal capitale CIS, al
fine di valutare se questa fosse suscettibile di determinare distorsioni della concorrenza
ai sensi dell’art. 3 della legge n. 287/1990.

I 1 MBERCATE RILEVANTI

H. U mercato geografico, L area di maggiore operativith del Banco & tappresenta-
ta dalla Regione Sardegna. Per il mercato bancario, quote significative VERgONO tag-
giunte in tutte le singole Province sarde. La Regione Sardegna e le sue Province indivi-
duano, pertanto, la dimensione geografica rilevante ai fini della presente valutazione.

12. 11 mercato merceologico. T mercati interessati dall’operazione sono soprattutto
guelli della raccolta e degli impieghi bancari. Il mercato della raccolia ricomprende 1
deposili in conto corrente a risparmio, liberi e vincolati, nonché i certificati di deposito
e i buoni fruttiferi; tale mercato risulta rilevante dal punto di vista geografico oltre che a
livello regionale anche a quello provinciale. Il mercato degli impieghi, comprensivo del
credito a breve e a medio lungo termine, nelle varie forme tecniche, risulta rilevante dal
punto di vista territoriale solamente a lvello regionale. Considerato che il progetio in-
dustriale del Banco pone 'enfasi sprattuito sull’espansione territoriale del Gruppo nel-
Iisola, il presente provvedimento valuta, in particolarte, gli effetti dell’operazione sul
mercato della distribuzione dei prodotti e servizi bancari,

IV. LA pATTISPECIE.

Le Casse comunali di credito agrario.

13. Le CCCA sono enti morali costituiti at sensi dell’art. 13 della legge S luglio
1928, n. 1760 che ha convertito con modificazioni il r.d.], 20 laglio §927, n. 1509. Sco-
po comune alle CCCA, & quello di compiere operazioni di credito agrario di esercizio,
in denaro e in natura, a norma delle isposizioni sopra richiamate e del rispettivo sta-
tuto-regolamento (1), contribuendo al mighioramento dell’agricoltura locale e delle con-
dizioni economiche del Comune di pertinenza. Sulla base di specifico mandato le CC-
CA funzionano altresi, ai sensi deil’art. 3, comma 2° dello statuto del Banco, quali Uf-
fici di corrispondenza del Banco nell’ambito del Comune di pertinenza e possono ef-
fettuare « per conto del Banco e in qualit di corrispondenti » alcune operazioni banca-
rie (raccolta depositi, rimborsi, incassi e pagamenti, ecc.) e lo svolgimento di servizi di

(1) 1l modello di statuto-regolamento delle CCCA & stato predispaosto, in maniera uniforme
per tutte Je CCCA, dall'Istituto di Credito Agratio per la Sardegna ¢ approvato con nota ministe-
riale in data 6 aprile 1928, n. 6075.
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tesoreria € di cassa per il Comune o aitri enti morali aventi sede nel territorio comuna-
Ie (2). :

14, L7art. 152, comma 1° del d.Igs. n, 385/1993 prevede che « entro il 1° gennaio
1996 le Casse comunadi di credito agrario che non raccolgono tisparmio tra it pubblico
devono assumere iniziative che portino alla cessazione dell’esercizio dellattivity credi-
tizia ovvero all’estinzione degli enti stessi. Trascorso tale termine le Casse che non ab-
biano provveduto sono poste in liquidazione ».

15. Al fine di adempiere a tale obbligo, 206 CCCA della Sardegna hanno delibera-
to il conferimento del proprio patrimonio in gestione al Banco; anche 2 seguito dell’e-
stinzione delle CCCA, il Banco intenderebbe trasformare in dipendenze ghi Uffici di
corrispondenza dello stesso gil operanti presso le predette 206 CCCA.

16, L'istruttoria ha consentito di appurare quanto segue: gli Uffici di cotrisponden-
zi del Banco operanti presso le CCCA svolgono essenzialmente attivith di raccolta, di
cambiavalute e alcuni servizi (incasso effetti, pagamenti, cassa continua, ecc.) ma non
svolgono alcuna attivith erogativa, le richieste di fido avanzate dalla clientela vengono
infatti convogliate presso la piit vicina filiale del Banco per la relativa istruttoria. Le
CCCA non raccolgono risparmic tra il pubblico ed erogano il credito agrario proprio
grazie ai finanziamenti concessi loro dal Banco. L’insieme di tali attivith risulta quanti-
tativamente gia ricompreso fra le attivitd svolte dal Banco, mentre la trasformazione de-
gli Uftici di corrispondenza in dipendenze a operativita piena risponderebbe a scelte or-
ganizzative interne al Banco finalizzate alla razionalizzazione della propria articolazio-
ne territoriale. 1.impatto concorrenziale della trasformazione degli Uffici di corrispon-
denza in sporielli appare pertanto modesto, sostanziandosi unicamente nella possibilita
di effettuare direttamente gli affidamenti alla clientela e nella liberta di trasferimento
degli sportelli concessa dalle vigenti Istruzioni di vigilanza in materia di succursali di
banche.

17, 11 Banco esercita la vigilanza sulle CCCA, ai sensi del combinato disposto de-
gh artt. 14 e 23 del r.d.l. 29 luglio 1927, n. 1509, che attribuivano originariamente tale
funzione all’Istituto di Credito Agrario per la Sardegna; quest’ultimo & stato successiva-
mente fuso nel Banco ai sensi della legge 11 aprile 1953, n, 298. La posizione di subor-
dinazione defla CCCA nei confronti del Banco & altresi testimoniata dal fatto che il
consiglio d’amministrazione del Banco ha il diritto di nominare la maggioranza dei
componenti "organo amministrativo delle CCCA, ciod il Presidente e due memberi su
un totale di cinque componenti, ai sensi del decreto del Ministro del tesoro del 29 di-
cembre 1992, che ha modificato 1'art. 28, comma 1 del d.m. 23 gennaio 1928, in base
al quale la competenza su tali nomine era stata attribuita al Govematore della Banca
d’ltalia.

18, 1l comma 3° del citato art. 23 del r.d.l, 29 lugho 1927, n. 1509, stabilisce che
qualora fe CCCA non possano funzionare, Iz Banca d'Ttalia, in qualita di successore del
Ministero deli’Economia Nazionale ai sensi del r.d.l. 12 marzo 1936, n. 375, ¢ successi-
ve modificazioni, su proposta del Banco (che ha assunto i compiti del cessato Istituto di
Credito Agrario per la Sardegna) potrk disporre che la gestione del patriinonio delle

(2) 1l Banco riconosce alfe CCCA, quale remunerazione del servizio di corrispondenza —
oltre al rimborso delle spese operative {postali, telefoniche, amministrative, ecc.) — un compenso
annuo calcolaio assumendo come parametro di riferimento Ia media della raccolta annua di ogni
CCCA.
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CCCA sia assunta dal Banco medesimo. Tenuto conto che I'art. 152 del d.lgs. n.
385/1993 espressamenle impedisce alle CCCA, di funzionare, il Banco avrebbe potuto
in ogni caso proporre che ad esso venisse trasferita la gestione del patrimonio delle CC-
CA,

19. Infine, i dipendenti delle CCCA, definiti come preposti e appartenenti alla
« rete secondaria », sono in carico at Banco, e le spese relative ai loro stipendi figurano
nel bilancio del Banco

20. Tali concordanti elementi fanno ritenere sussistente il controllo del Banco nej
confronti della CCCA, sia ai sensi dell’art. 23, comma 2°, nn. 3 ¢ 4 del dlgs. n
3B5/1993, sia ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 7 della legge n. 287/1990. L'opera-
zione che prevede il conferimento del patrimonio delle CCCA al Banco g, di conse-
guenza assimilabile ad un’operazione infragruppo tra imprese precedentemente non in-
dipendenti, priva di rilievo ai fini dell’applicazione dell’art. 5, comma 1", lett. b) della
legge n. 287/19%0.

Il piano strategico del Banco di Sardegna.

21. 11 Banco ha predisposto un piano di riorganizzazione e ampliamento della rete
territoriale contenuto in un pill ampio piane strategico, pervenuto alla Banca d’Italia in
data 27 settembre 1996. Tale piano prevede:

— la trasformazione in dipendenze dei 206 Uffici di corrispondenza del Banco
operanti presso le CCCA dell’isola (77 agenzie a operativith ampia, 112 « sportetli stac-
cati » e 117 « sportelli staccati a tempo parziale »);

— la regolarizzazione di 21 sportelli della Banca di Sassari (definiti « sommer-
§1»), per i quali quest’ultima non aveva avanzato la prescritta comunicazione preveati-
va all’Organo di vigilanza (3);

— Papertura di ulteriori 44 nuovi sportelti nella Regione, di cui 22 nei capoluoghi
di Provincia (Cagliari/Quartu, Nuoro, Oristano, Sassari), 12 in grossi centri non capo-
luogo di Provincia contraddistinti da una forte propensione al risparmio (centri a terzia-
rio avanzato quali Olbia, centri industriali e turistici quali Arzachena, Palau, S. Teodoro,
Alghero, Golfo Aranci, La Maddalena, Macomer, S. Teresa, Tempio) e 10 in centri mi-
nori (4).

La posizione dominante.

22, Ai fini della ricostruzione della fattispecie occorre innanzitutto ricordare che
con provvedimento n. I del 5 aprile 1993 della Banca d'Tialia & stata chiusa Vistruttoria
relativa alla concentrazione tra il Banco e la Banca Popolare di Sassari. Nel provvedi-
mento in questione si rileva che 1'operazione di concentrazione, pur determinando la
costituzione di una posizione dominante nei mercati di riferimento, non eliminava o ti-

(3) Questi 21 sportelli della Banca di Sassari non fignrano nelle statistiche .di vigilanza ma
la loro operativita @ comunque ricompresa nei dati consolidati del Gruppo Banco di Sardegnﬂ; essi
SOno situati nei seguenti Comuni: Capoterra, Carloforte, Guspini, Iglesias, Monastlr_, Nuratninis,
Pula, San Sperate, Serramanna (in Provincia di Cagliari}, Bolotana, Budoni, Mamolad_a, ‘Oltzma,
Ponara {in Provincia di Nuoro), Paulitatino (in Provincia di Oristano), Arzachena, Qzieri, Porto
Cervo, Stintino, Tempio Pausania, Valledoria (in Provincia di Sassari). o

(4) Pii precisamente nei Comuni di: Assemini, Capoterra, Carbonia, Iglesias, Guspini, Por-
to Torres, S Antioco, Selargius, Sinnai, Villacidro.
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duceva in modo sostanziale e durevole la concorrenza (5). L'operazione di acquisizione
della Banca Popolare di Sassari & stata quindi autorizzata dalla Banca d’Italia a condi-
zione che il Banco, al fine di attenuare gli effetti dell’operazione sulla situazione con-
correnziale del mercato bancario della Sardegna, non espandesse la propria rete territo-
riale in determinate aree geografiche maggiormente concentrate e procedesse alla chiu-
sura di alcuni sportelli entro due anni dalla data di notifica del citato provvedimento.

23, Con riferimento al 30 giugno 1997, per quanto concerne la raccolta del Banco
si rileva una consistente posizione di mercato nella Regione Sardegna (54,98%) e nelle
singole Province (Cagliari: 41,41%: Nuoro: 78,22%; Oristano: 68,03%: Sassari:
63,14%). Per pli impieghi, la quota di mercato a livello regionale & pari al 41,85%.

24. Dal confronio fra le quote di mercato detenute dai Banco, rispettivamente al
31 dicembre 1991 (dati contenuti nel provvedimento della Banca d’italia n, 1 del 5 apri-
le 1993) e al 30 giugno 1991, emerge una diminuzione del suo potere di mercato. 11
provvedimento n. 1/1993 ha, pertanto, avato effeti sulla situazione concorrenziale della
Sardegna; in particolare, olire a essersi registrate riduzioni generalizzate delle quote di
mercalo del Banco sulla raccolta e sugli impieghi, sono anche diminuite le quote caico-
late sugli sportelli nelle due Province (Nuoro e Oristano) nelle quali la Banca d’[talia
aveva bloccato I'espansione territoriale del Banco,

Peraltro, nonostante tali diminuzioni, sulia base dei dati menzionati e della giuri-
sprudenza comunitaria in materia di concorrenza, il Banco detiene tuttora una posizione
dominante sul mercato bancatio della Sardegna (6).

(5) Circa la persistenza di una tale posizione in capo al Banco, va ricordato che la defini-
zione di « posizione dorminante » generalmente usata dalla Commissione europea e accettata dalla
Corte di Giustizia (cfr. caso United Brands v. Commission) si riferisce al « potere economico dete-
nuto da un’impresa che la rende capace di prevenire che la competizione effettiva venga mantenuta
nel mercato rilevante conferendole 1abilita di comportarsi in maniera apprezzabile indipendente-
mente da competitori e consumatori », In ordine all’accertamento della dominanza, la Conumissio-
ne prende in esame i seguenti fattori:

— quote di mercato. Esse non costituiscono un elementa concludente; tuttavia in Hof-
fmann-La Roche v Commission ta Corte di Giustizia ha affermato che quote di mercato particolar-
mente alte sono di per se stesse, e salvo circostanze eccezionali, evidenza dell’esistenza di una po-
sizione dominante. In AZKO Chemie BV v, Commissione la Corte di Giustizia ha affermato che
quote di mercato del S0% possono essere considerate fali e, di conseguenza, in assenza di circo-
stanze eccezionali che provino il contrario, u’impresa con tali quote sara considerata dominante;
tale impresa dovra sostenere I’ onere di provare di non essere dominante, La Corte di Prima Istanza
e la Commissione hanno affermato {cfr. United Brands) che un’impresa con quote pari al 40-45%
del mercato era dominante. Nel decimo rapporto della Commissione sulla politica di ¢oncorrenza,
la Commissione ha preso la posizione che una posizione dominante pud essere in generale affer-
mata quando un’impresa detiene quote di mercato pari al 40-45%;

— il potere di mercato deve esistere per un arco di tempo particolarmente ampio;

-— quote di mercato dei competitori e indici di concentrazione dell’ offerta;

— pressioni compelitive provenienti dall’esterno def mercato. Cid porta a considerare 1’esi-
stenza di barriere all’entrata di tipo economico; queste ultime esistono soto quando un nuovo en-
trante deve affrontare costi superiori a quelii sostenuti dall’impresa gid presente sul mercato;

— condotta e perfortance dell’impresa.

(6) Lo stesso piano sportelli del Banco (cfr. p. 296) fa presente che « 1 dati nello stesso
contenuti, se considerati in un’ottica di mero rapporto Comuni/sportelli, forniscono un quadro nel
quale si evidenzia una posizione dominante del Gruppo rispetto al resto delle banche presenti in
Sardegna »,
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Quote di mercato del Gruppo Bance di Sardegna
{al 31 dicembre 1991)
(dati contenuti nel provvedimento n. 1 del 1993)

depositi impieghi (7) sportelli
Reg. Sardegna (8) 63,43% 52,34% 59,25% (160/270)
Cagliari 50,65% 40,98% 43,15% (41/95)
Nuoro 83.87% 67,05% 71,87% (23/32)
Oristano 74,82% 46,94% 60.66% (12/18)
Sassati 68,68% 64,86% 64,28% (45/70)

Quote di mercato del Gruppo di Sardegna
{al 30 giugno 1997)

depositi impieghi sportelli
Reg. Sardegna 59.98% 41,85% 54,83% (210/383)
Cagliari 41,41% 32,58% 46,99% (86/183)
Nuoro 78,22% 32,17% 64,29% (27/42)
Oristano 68,03% 45,17% 48,15% (13/27)
Sassari 63,14% 50,41% 64,12% (84/131)

25. 1l progetto d’espansicne territoriale del Banco costituisce, in parte, una forma
di reazione all’espansione dei competitori (9) che porterebbe a rafforzare la posizione
dominante gia rilevata. Tale rafforzamento verrebbe a determinarsi in parte a causa del-
la trasformazione degli Uffici di corrispondenza in sportelli a piena operativith, dato che
1 costi di struttura sarebbero inferiori a quelli che dovrebbe sopportare un nuovo con-
corrente per porre in essere un’operazione analoga {10); esso risulterebbe inolire parti-

(7) Le quote di mereato riferite agli impieghi nei due periodi considerati non sono perfetta-
mente confrontabili a causa delle diverse modalita di calcolo utilizzate,

(8) 1l dato relativo alle quote regionali & riferito alla situazione dal 30 gingno 1992 {cfr.
Provv. n, 1/1993 della Banca d’ltalia)

(9)  Almeno per quanto conceme i nuovi insediamenti nei capoluoghi di Provincia (cioe 22
dei nuovi 44 sportelli, cfr. all. 9, p. 3 della memoria difensiva), lo stesso Banco — dopo aver rile-
vato il forte calo della presenza del Gruppo dovin all' eggfesalvd e localizzats pofitica ¢ nuovl is-
sediamenti portata avanti dalle altre banche {in particolire nelle aree pii sennlbili afls concarrenzs,
fra il 1988 e il 1995, I’incidenza degli sportelli del Gruppo ha fatto registrare un calo di oftre sette
punti percentuali, con un’ancora pill sensibile riduzione del corrispondente indice di « potere di
mercato ») — considera di « porre rimedio a una situazione compromessa sia dell’attivita della
concorrenza sia dalla mancata reazione del Gruppo ».

(10) Secendo una delle definizioni comunemente usate nel diritto della concorrenza una
barriera all’entrata & il costo di produzione che deve essere sostenuto dall’impresa che desidera en-
trare sul mercato ma che non € sostenuto dalle imprese gia presenti sul mercato (cfr. SticLer, The
Organisation of Industry, 1968, p. 67). Nell’attuazione deile trasformazioni in questione il Banco
sfrutterebbe il vantaggio competitivo consistente nella possibilita di disporre, per tali sportelli, dei
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colarmente rilevante deil’apertura di 44 nuovi sportelli in aree della Regione di elevato
interesse bancario, che di fatto renderebbe poco profittevole ’ingresso su tali mercati
per i concorrenti potenziali.

26, Nella sostanza, attraverso tali comportamenti, il Banco segnala la propria ca-
pacith — e intenzione — di rispondere a eventuali nuovi ingressi sul mercato amplian-
do P'offerta di servizi. La creazione di un eccesso di capacith produftiva sul mercato
bancario della Sardegna, saturando il mercato, pud costituire un deterrente all’entrata di
nuovi competitori ovvero all’espansione di quelli gia presenti.

27. Secondo i consolidati principi deila giurisprudenza comunitaria ¢ nazionale in
materia di concorrenza, I'impresa in posizione dominante ha una « speciale responsabi-
lita » in ragione della quale alla medesima impresa ¢ fatte divieto di porre in essere
qualsiasi comportamento atto a ridurre la concorrenza o a ostacolare o sviluppo nei
mercali in cui, proprio per il fatto che vi opera un’impresa dominante, il grado di con-
correnza € gia attenuato (11), Prevenire lo sviluppo della concorrenza attraverso la crea-
ziome di barriere all’entrata che rendano pit difficile per altre imprese entrare, ovvero
— piit semplicemente — operare, sul mercato pud costituire un comportamento anti-
competitivo di questo tipo.

28. Inoltre, la Corte di Giustizia ha negato la necessiti di un nesso causale tra il
potere di mercato detenuto dall’impresa in posizione dominante e il presunto abuso nel
comportamento della stessa; secondo la Corte & possibile abusare di una posizione do-
minante anche senza esercitare, ovvero basandosi sul proprio potere di mercato, Ad
esempio, nel caso Continental Can, 1a Corte ha sostenuto che & un abuso da parte di una
societd in posizione dominante anche il semplice potenziamento del proprio potere di
mercato sotanzialmente volto a eliminare la competizione atéraverso I'acquisizione osti-
le di un rivale.

La partecipazione del Banco di Sardegna af capitale della Banca CIS

29. 1 18 settembre 1997, nell’ambito del procedimento istruttorio avviato, al sensi
del’art. 14 della legge n, 287/1990, nei confronti del Banco per un presunto abuso di
posizione dominante si & svolta un'audizione con il CIS. Quest’ultimo & il principale
competitore del Banco in termini di impieghi totali erogati nella Regione Sardegna,

30. Nel corso dell’audizione il CIS ha fatto presente che per effetto della parteci-
pazione detenuta dal Banco del CIS (12} e della previsione contenuta nell’art. 16 del
proprio statuto (volto di lista), il Banco designa 2 dei 12 membri del consiglio d’ammi-
nistrazione del CIS; questi due consiglieri sono dirigenti del Banco e uno di essi ricopre
anche una carica amministrativa all’interno del Gruppo, Secondo quanto riferito dal CIS
nel corso dell’audizione, la nomina da parte del Banco di due amministratori del CIS

medesimi locali precedentemente occupati dalle CCCA e di poter utilizzare il personale delle CC-
CA, gi& in carico al Banco. La maggioranza delle CCCA opera con due dipendenti (il numero tota-
le dei dipendenti delle 206 CCCA & pari a 440 unitd)

(11) Corte di Giustizia, 13 febbraio 1979, caso Hoffinan-La Roche, causa n. 85/1976, in
Raceolta, 1979, p. 461 ss.

(12) In data 28 febbraio 1992, 1'assemblea straordinaria del CIS ha approvato il progetto di
trasformazione in societd per azioni a quella data la partecipazione del Banco era pari al 17,9% del
capitale sociale def CIS, mentre guella della Banca Popolare di Sassari si attestava al 4,48%. Per
effeito della non sottoscrizione da parte del Gruppo Banco di Sardegna di due successivi aumenti
di capitale del CIS, tali partecipazioni sono ridotte, rispettivamente, al 13,04% e al 3,26%
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« costituisce un effettivo ostacolo alla realizzazione di politiche concorrenziali nei con-
fronti del Banco, se non altro perché quest’ultimo viene informato in anticipo sugli
orientamenti strategici della Banca CIS ».

31. I CI8, olire che al Banco, risulta partecipato dal Ministero del tesoro, dalia
Regione Sardegna, e dal Banco Ambrosiano Veneto che — per effetto della previsione
contenuta nell’art. 16 dello statuto sociale — nominano rispettivamente 5, 4 e | ammi-
nistratorl. Considerato inoltre che non risultano patti parasociali idonei a conferire il
controllo 2 uno o pii) tra i predetti azionisti, la formazione della volonta consiliare & po-
tenzialmente soggetta al mutare delle alleanze tra i soci. In questo contesto, la detenzio-
ne della partecipazione e la presenza di esporenti del Banco nel consiglio ¢’ ammini-
strazione del CIS, poiché consente la condivisione d’informazioni rilevanti, determina
la possibilita che il Banco, votando in assemblea e in consiglio d’amministrazione, in-
fluenzi la gestione del CIS e modifichi di conseguenza il proprio comportamento con-
correnziale.

32. Larilevanza concorrenziale di una partecipazione di minoranza in un’impresa
concorrente detenuta dall’impresa in posizione dominante & stata oggetto di scrutinio in
sede comunitaria. La Corte di Giustizia dell’UE net caso Philip Morris ha affermato che
se 1'acquisizione di una partecipazione, anche di minoranza, in un’impresa concorrente
crea una struttura attaz a promuovere una cooperazione commerciale, tale acquisizione
restringe la concorrenza (13). Per la Commissione UE "acquisto da parte di un operato-
re in posizione dominante di una partecipazione di minoranza in un’impresa concorren-
te consente la potenziale influenza del primo sulle politiche commerciali della seconda
(cfr. casi riuniti Warner-Lambert/Gilletie e altri e BIC/Gillette e altri) (14). In applica-
zione di questa affermazione, 'acquisizione di una partecipazione da parte di Gillette
del 22% del capitale di un concorrente & stata condizionata all’assunzione di un impe-
gno a non esercitare i diritt di azionista (cfr. par. 25 della decisione).

33. Anche I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, recependo gli orien-
tamenti comunitari, ha affermato che « Pacquisto di una partecipazione di minoranza in
una societd direttamente concorrente non rientra nell’ambito di applicazione della nor-
mativa a tutela della concorrenza solo laddove questo acquisto risponda ad una mera fi-
nalitd d’investimento finanziario passivo. La fattispecie risulta invece vietata ogni qual-
volia si accerti che essa costituisce un mezzo idoneo a influire sul comportamento com-
merciale delle imprese in guestione, in mode da restringere o falsare il gioco della con-
correnza sul mercato » (cfr. caso Parmalat/Granarolo Felsinea) (15).

34, La partecipazione al capitale e la presenza di propri esponenti nel consiglio
d’amministrazione del CIS determina il coinvolgimento del Banco nella formazione de-
ghi indirizzi gestionali di quest’ultima; in guesto modo si pud astrattamente realizzare
una fattispecie lesiva della concorrenza (cir. caso Carige/Cassa di Risparmio di Savo-
na) (16},

(13} Corte dt Giustizia, caso BAT et Reynolds v, Conunission, del 17 novembre 1987, Af-
fari congiunti nn. 142 & 156/1984, Rec., p. 4487

(i4) Descrizione del 10 novembre 1992, in GUCE, L. 116, p. 21,

(15) Provvedimento n. 3086 dell’8 giungo 1995, pubblbcato sul Bellettino dell*Awtorita ga-
rante, n. 23 def 1995, p. 5 ss.

(16) Provvedimenio della Banca d'ltalia n. 19 del 20 febbraio 1997, pubblicato sul Bollet-
tino dell’ Autorita garante, n. 8/1997, p. 79 ss.
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35. Nel valutare la conformiti del comportamento in esame con la disciplina posta
a tutela della concorrenza, la Banca ¢Italia tiene conto del fatta che 1l Banco si trova in
posizione dominante in Sardegna, posizione gid rilevata nel citato provvedimento n. 1 e
riscontrata nei dati al 30 giugno 1997, e che tale posizione verrebbe ulieriormente raf-
forzata dall’apertura dei 44 nuovi sportelli.

36. Olre alla detenzione di una partecipazione di minoranza ¢ afla possibilita di
nominare pilt amminisirator in un’impresa concorrente, esistono ulteriori elementi che
nella fattispecie concreta inducono a ritenere che si possa verificare uno sfruttamento
abusivo del vantaggio competitivo detenuto dal Banco, quale ad esempio Uesercizio di
fatto di poteri di veto su rilevanti decisioni aziendali, secondo anche quanto denunciato
dal CiS.

37. Per le suddette motivazioni la fattispecie in esame compaorta un ulteriore re-
stringimento della concorrenza sui mercati ove operano le due imprese. La partecipazio-
ne del Banco nel CIS appare, pertanto, suscettibile di configurare, ai sensi dellart. 3
della legge n. 287/1990, un’ipotesi di abuso di posizione dominante sui mercati interes-
sati tale da eliminare o ridurre in modo sosianziale e durevole la concorrenza.

38. La fattispecie in esame non tientrava fra i comportamenti presi in considera-
zione nel menzionato provvedimento n. 22/A del 25 marzo 1997; considerata 1opportu-
nith di valutare i comportamenti in questione nell’ambito del procedimento gid avviato,
stante 'identith del mercato rilevante e del soggetto autore dei presunti abusi, la Banca
d’ltalia ha ritenuto di ampliare Poggetto del procedimento citato, includendo in esso la
fattispecie relativa alla partecipazione del Banco al capitale del CIS.

V. RISULTANZE ISTRUTTORIE.

Il piano di espansione territoriale.

39. L'esistenza di un eccesso di capacitd produttiva dell’industria bancaria sarda
nel caso di atfuazione del progetto di espansione territoriale del Banco appare confer-
mata dalla riduzione che si verrebbe a registrare nel rapporto depositi/sporteli delf’isola
rispetto al dato medio nazionale. L’ attuale rapporto depositi/sportelli dell’isola — calco-
lato, com’e ovvio senza tenere conto delle CCCA, le guali nell’attuale configurazione
giuridica non effettuanc raccolta di fondi — & pari al 48,22 miliardi di raccolta per
sportello; il confronto fra guesto rapporto e il dato medio nazionale (41,12}, consente di
evidenziare una certa capacita di assorbimento di nuovi sportelli nei mercati di riferi-
mento defl’isola. Tuttavia, nel caso di integrale attuazione del progetto di espansione
territoriale del Banco, lo stesso rapporto nell’isola scenderebbe a un valore nettamente
inferiore (28,24), it pilt basso fra wiie le Regioni italiane.

40. La lesivita di strategie del tipo descritto (ecoesso di capacita produttiva come
possibile barriera all’entrata) & stata gia afferrnata dalle Autorith antitrust {17). Secondo
la giurisprudenza comunitaria in materia di concorrenza, il comportamento abusivo pud

(37} In genere si veda ad esempio per la Commissione UE la Refazione sulla politica di
concorrenza del 1995). Inoitre, I’ Autorita antitrust statunitense {cir. 1a sentenza contro Aluminum
Company of America - Alcoa), he affermato che: « non & inevitabile che Alcoa debba sempre anti-
cipare avmenti della domanda ed essere preparata a soddisfarli quando si verificheranno. Niente
impone al Alcoa di raddopplare la propria capacith produttiva prima che aliri entrino sul mercato.
Alcoa ha affermato di non avere intenzione di escludere i competitort, ma non 2 possibile pensare
ad una pid efficace esclusione che quelia di soddisfare progressivamente Ogni NuOvVa Cpportuniti
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anche essere volto a preservare il potere di mercato (cfr. considerando 27 e i casi
BT/MCI e Atlas-Phoenix). La Corte e la Commissione hanno in particolare condannato
« abusi escludenti », cioé comportamenti volti a estromettere competitori ¢ a impedire
la concorrenza effettiva nel mercato di riferimento, quali ad esempio 'applicazione di
prezzi predatori per un limitato periodo di tempo. Per questa via la Commissione e la
Corte condannano anche la creazione o il rafforzamento di barriere economiche all’en-
trata (18).

41. Nel caso Michelin v. Commissione il Tribunale di Prima Istanza ha affermato
che la normativa sull’abuso di posizione dominante copre « pratiche che posseno avere
’effetto di cambiare la struttura del mercato » dove, come diretto risultato della presen-
za dell’'impresa in questione, la competizione & stata gia ridotta e che, attraverso il ricor-
so a metodi different rispetto a quelli tipicamente posti 1n essere in una situazione com-
petitiva « normale », hanno I'effetto di limitare o restringere il mantenimento o lo svi-
luppo del livello di concorrenza ancora esistente nel mercato.

42. Per una completa valutazione del caso in questione e al fine d’individuare la
ricorrenza dell’abuso, & altresi necessario appurare che non esistano circostanze ecce-
zionali che giustifichino una deterninata pratica posta in essere da un’impresa in posi-
zione dominante; queste devono perd costituire giustificazioni obiettive (ad es. & lecito
rifintare di rifornire un distributore che non pud ricevere da aliri la stessa materia prima
nel caso in cui il distributore stesso sia insolvente). La presenza di una giustiticazione
obiettiva per una deferminata condotta rende possibile distinguere i comportamenti
commerciali legittimi da quelli contrari alla disciplina della concorrenza.

43. Nel caso di specie, una giustificazione obiettiva dell’operazione deriva dal-
I’obbligo, previsto nell’art. 152 del testo unico bancario, per le CCCA di assumere ini-
ziative che portino alla cessazione dell’esercizio dell’attivita creditizia ovvero alla loro
estinzione attraverso l'istituto della liquidazione, entro il 1° gennaio 1996 e dalla neces-
sita che il Banco, in qualitd di controllante delle stesse, ne acquisisca il patrimonio do-
vendo in ogni caso continuare a sopportare i relativi costi di struttura.

44, Tl comportamento anticoncorrenziale, oltre che giustificabile, deve tuttavia es-
sere anche proporzionale; el difendere i suoi legittimi inieressi, un'impresa in posizio-
ne dominante non deve adottare misure pil ristrettive di quanto non sia strettamente ne-
cessarlo per ottenere 1 risultati legittimi che ’operazione si prefigge (19).

che si apre, ovvero di fronteggiare ogni nuovo entrante con nuova capacitd produttiva gia creata in
un’organizzazione di notevoli dimensioni ».

(18) Nel recente caso Boeing/McDonnel Douglas la Commissione ha accertato che 1’acqui-
sizione della Douglas Aircraft Company (IDAC, la divisione aeroplani commercizli detla MCD, la
cui attivitd ha avuto un forte declino negli ultimi anni) da parte della Boeing, avrebbe consentito a
quest’ultima di beneficiare, in ognt caso, del rimanente potenziale competitivo della DAC. L'ac-
quisizione di un tale vantaggio costituisce, ai sensi della legge comunitaria, un rafforzamento di
una posizione dominanie idoneo a produrre altresi un effetto di chiusura del mercato a potenziali
competitori. Alla fine della procedura la Boeing si & impegnata, tra I'altro, a mantenere DAC come
un’entitd legalmente sepurata prer un perjodo di 10 anni e a fornire alla Comumissione rapporti an-
nuali sui risuttati di TEAC, certificutl da wpa societd indipendente,

(19) I principi di giustificazione obicttiva ¢ di proporzionalitd farno ora parte dell’analisi
condotta ritualmente dalla Commissione e accolta dalla Corte di Giustizia nei casi pill recenti: sen-
tenza Centre Belge d'Etndes de Marché Télé-marketing v. CLT del 1986; decisione Eurofix-Bauco
v. Hilti del 1998; sentenza Tetra Pak (1) Rausing SA v. Commissione del 1991, sentenza BPB In-
dustriiels ple and British Gypsum v. Comimissione del 1993,
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45. Dalla memoria presentata dal Banco si evince che oltre 1'80% della CCCA,
vale a dire 167 su un totale di 206, & ubicato in Comuni con popolazione inferiore a
3.000 abitanti e dove non sono presenti altre banche concorrenti del Bance. Uno dei
principali competitori del Banco nell’isola, nel corso deli*audizione, ha considerato di
scarso interesse 'espanstone della propria rete territoriale in questi Comuni.

46, Dei rimanenti 39 centri con popolazione superiore ai 3.000 abitanti nei quali
esiste una CCCA soltanto 17 dispongono di aliri sportelli oltre a quello deli’Ufficio di
corrispordenza del Banco; in 5 casi si tratta di dipendenze della Banca di Sassari e in
un caso di dipendenza del Banco. In 11 di questi 17 Comuni operano congiuntamente
sportelli di banche concorrenti.

47. L'operazione di regolarizzazione dei 21 sportelli « sommersi » dalla Banca di
Sassari riveste un carailere meramente formale e, pertanto, non medifica la situazione
competitiva preesistente.

48. Considerato quanio esposto nei punti precedenti, si rileva che I'unica operazio-
ne contemplata nel piano strategico del Banco idonea a produrre un ampliamento non
giustificato obiettivamente della rete territoriale del Banco, & costituita dall’apertura di
44 nuovi sportelli nelle aree geografiche sopra indicate.

La partecipazione del Banco di Sardegna al capitale della Banca CIS.

49, La partecipazione detenuta e la nomina da parte del Banco di due amministra-
tori del CIS costituisce indubbiamente un vantaggio per il Banco che, in presenza della
posizione dominante dallo stesso detenuta, pud essere utilizzato in modo anticoncorren-
ziale.

50. Dal punio di vista della tutela della concorrenza, la partecipazione del Banco
al capitale del CIS pud avere almeno tre implicazioni, Prima di tutto essa consente una
certa influenza del Banco sul CIS. In secondo luoge, essa pud produrre coordinamento
nel comportamente delle due banche senza che le stesse si concertino. Infine, essa da la
possibilith al Banco di beneficiare &’ informazioni privilegiate sulla politica commercia-
le e i risultati aziendali del CIS.

51. Secondo la giurisprudenza comunitaria (cfr. considerando 32) Ja disponibilita
d’informazioni sul comportamento concorrenziale di un competitore restringe in manie-
ra sensibile la concorrenza in quanto il soggetto partecipante potrebbe servirsene per
aggiustare la propna politica commerciale. I rappresentanti del Banco hanno affermato
nel corso dell’istruttoria che 1'acquisizione della partecipazione nel CIS deriva da moti-
vazioni storiche, era originariamente diretta ad assicurare un azionariato stabile al CIS
ed era orientata da ragioni di tipo finanziario.

52. Da ultimo, con lettera del 19 novembre u.s. il Banco ha comunicato alla Banca
d’Ttalia che i propri rappresentanti nel consiglio d’amministrazione del CIS hanno for-
makmente rassegnato le loro dimissioni, Tale circostanza, nonché la volontd del Banco
—- espressa con delibera del consiglio d’amministrazione del 3 novembre u.s. — di di-
smettere la partecipazione detenuta nel CIS appare idonea a far venir meno il rischio
d’interferenza nelle autonome decisioni del CIS (20).

53. Sempre secondo quanto riferito dal Banco, anche se nel prossimo future non si

{20) Tale volonta appare confermata dal fatto che il Banco si & pid volte dichiarato non di-
sposto a sottoscrivere aumenti di capitale del CIS.
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tiuscisse a vendere la partecipazione nel C18, all’atto del rinnovo del consiglio d"ammi-
nistrazione della partecipata, previsto alla scadenza del friennio 1996/1998 (e cio¢ in
occasione dell’approvazione del bilancio al 31 dicembre 1998), gl amministratori even-
tualmente designati dal Banco, ai sensi dell’art. 16 dello statuto de} CIS, saranno indivi-
duati tra nominativi che non siano esponenti del Banco e, comungue, saranno scelti in
modo da assicurare 1'assoluta imparzialith,

VI Gui MPEGNI ASSURTI paL BANCO m1 SARDEGNA.

34. Con lettera pervenuta alla Banca d’Italia in data 9 dicembre 1997, il Banco, al
fine di favorire una soluzione delle problematiche concotrenziali emerse nel corso del-
Vistruttoria ha assunto un serie di impegni.

55. Con riguardo alla partecipazione def Banco nel CIS, il Banco ha confermato le
dimissioni con efficacia immediata di due amministraiori del CIS, da esso designati; la
dichiarata volonth di dismettere la partecipazione detenuta nel CIS, approvata con for-
male delibera del consiglio d’amministrazione, I'impegno a far si che, in ogni case, gl
amministratori vlteriormente ed eventualmente designati dal Banco ai sensi defl’art. 16
detlo statuto del CIS, saranno individuati tra nominativi che non siano esponenti del
Bance (che non siano, quindi né amministratori, né membri del collegio sindacale, né
dipendenti dei Banco) ¢, comungue saranno scelti in modo da assicurare I'assoluta im-
parzialita,

56. Con riguardo al progetto d’espansione territoriale, il Banco ha assunto i se-
guenti impegni, anch’essi aventi efficacia immediata:

a} il Banco rinuncia all’ ampliamento della propria rete commerciale in Sardegna
attraverso ’apertura di 44 nuovi sportelli e s’impegna a non avanzare istanze di nuove
aperture nell’isola per un periodo di tre anni;

b) tti gli attuali 206 Uffici di corrispondenza presso le CCCA verrebbero tra-
sformati in sportelli, con il Hmite che, nei Comumni in cui coesistono unicamente con al-
tri sportelli del Banco, uno di essi verrebbe chiuso entro un anno dalla notifica del prov-
vedimento di chiusura dell’istruttoria;

¢) refativamente ai 21 sportelli « sornmersi » della Banca di Sassari, nei Comuni
in cui coesistono unicamente con altri sportelli del Banco, uno di essi verrebbe chiuso
entro un anno dalla notifica del provvedimento di chiusura dell’istruttoria;

d} it Banco assume U"impegno di non procedere al trasferimento in altri Comuni
della Sardegna degli sportelli di cui ai punti b) e ¢} per un periodo di tre anni decorrenti
dalta notifica del provvedimento di chiusura dell'istruttoria, fatta eccezione per n. 12
sportelli all’anno per I'intero Gruppo, numero titenuto minimo per corrispondere alle
esigenze d'efficienza allocativa o funzionale del Gruppo complessivamente considerato.

VII. ConcLusionr.

57. L'analisi compiuta nel corso dell’istruttoria ha confermato 1esistenza di una
posizione dominante in capo al Banco suf mercato bancario defla Sardegna e, tenuto
conto che I'impresa in posizione dominante ha una « speciale responsabilith » per i pro-
fili di concorrenza (cfr. considerando 27 e 41; parere dell’ Autoritd garante, consideran-
do 18), ha riscontrato comportamenti del Banco idonei a pregiudicare if corretto gioco
della concorrenza. In particolare:

a) la detenzione di una partecipazione e la presenza di esponenti del Banco nel
consighio d’amministrazione del CIS hanno reso possibile la condivisione di informa-
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zioni rilevanii suile politiche commerciali del principale competitore sugli impieghi in
Sardegna, ostacolande cosi I'assunzione da parte dello stesso di comportaments adegua-
ti aile proprie necessita di concorrente, Tale circostanza costituisce una violazione del-
Fart. 3 della legge n. 287/1990;

b) la prospettata riorganizzarione ed espansione della rete territoriale in Sardegna
—- tramite la trasformazione in sportelli delle CCCA, la regolarizzazione di alcuni spor-
telli a operativith limitata e, in particolare, I'apertura di 44 nuovi sportelli ~ & suscetti-
bile di ostacolare I’ingresse, ovvero I'espansione, dei concorrenti nel mercato bancario
di riferimento, configurando una fattispecie di abuso di posizione dominante ai sensi
dell’art. 3 della legge n. 287/1990.

38. Occorre tuttavia considerare che:

a) gli amministratori desigrati dal Banco nel consiglio d’ammistrazione del CIS
hanno rassegnato le dimissioni con efficacia immediata ed it Banco ha dichiarato di vo-
ler dismetiere la partecipazione nel CIS;

b} la wrasformazione in sportelli degli Uffici di corrispondenza operativi presso e
CCCA appare obiettivamente giustificabile alla luce degli obblighi contemplati nella le-
gislazione vigente e non sproporzionata in quanto non determina un apprezzabile altera-
zione della situazione concorrenziale; ghi stessi competitori del Banco hanno manifesta-
to scarso inieresse a coprire con propri punti operativi le aree geografiche nelle quali
erano localizzate le CCCA;

¢} attivith dei 21 sporteili « sommersi » della Banca di Sassari era gia ricompre-
sa, nell’ambito delle valutazioni per i profili di concorrenza della Banca d’Italia, in
quella complessiva del Banco;

d) il Banco ha assunto nel corso dell'istruttoria una serie d'impegni — in parti-
colare prevedendo la sostanziale invarianza dell’attuale rete operativa in Sardegna ~--
idonei a evitare la saturazione del mercato, a eliminare la potenziale lesivith dei propri
comportamenti e a mighiorare le condizioni di offerta dei prodoiti e servizi bancari nelle
aree geografiche meno appetibili per ghi altri competitori.

Sulla base delle suesposte considerazioni:

Dispone

a) che, nell’ambito del progetio di espansione della rete territoriale del Banco, la
prospetfata apertura di 44 nuovi sportelli & tale da determinare un ostacolo all’ingresso,
ovvero all’espansione, dei concorrentt nel mercato bancario regionale e, pertanto, & su-
scettibile di costituire una violazione dell’art. 3 deila legge n. 287/1990;

k) che la detenzione di una partecipazione e la presenza di esponenti del Banco
rel consiglio d’amministrazione del CIS hanno attribuito un indebito vantaggio infor-
mativo al Banco circa le politiche commerciali del principale competitore sugli impie-
ghi nell’isola, in violazione dell’art. 3 della legge n. 287/1990;

¢) che i comportamenti di cui al punti @) ¢ b) sono venuti meno a seguito degi
impegni assunti dal Banco nei confronti della Banca d’Italia;

dj che, in ragione della non gravita deli’infrazione di cui al precedente punto b),
al Banco non venga applicata la sanzione amministrativa pecuniaria di cui all’art. 15
della legge n. 287/1990;

€} che il Banco, nel termine di 180 giorni e successivamente con periodicitd se-
mestrale per un periodo di tre anni dalla data &i potificazione del presente provvedi-
mento, presenti una relazione illustrativa in ordine alla realizzazione deghi impegni as-
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sunti, e in particolare alla prospettata dismissione della partecipazione nel CIS, 1a Banca
d’Halia, si riserva sin d’ora di verificare U'attuazione degli impegni assunti dal Banco e
di adottare i provvedimenti idonei a far cessare eventuali violazioni della legge n.
28771990,

11 presents provvedimento verra notificato ai soggetti interessati e successivamente
pubblicato ai sensi della legge.

Avverso il presente provvedimento pud essere presentato ricorso al Tar Lazio, ai
sensi dell’art. 33, comma I°, della legge n. 287/1990, entro i} termine di sessanta giorni
dalla data di notificazione del provvedimento stesso.

IL GoverNATORE DELLA Banca D' Itania

(1-4) La «seconda volta » del Banco di Sardegna (muovi spunti in tema di anti-
trust bancario).

Sommario: 1. Una premessa (specialmente sl significato « politico » della decisione). — 2. Fatio
{con qualche accenno all’'antefatto). — 3, La decisione (perplessa, ma annunciata), ~ 4. 11
background: Casse di credito agrario ¢ Joro apparienenza al Baneo di Sardegna. — 5. La
natura giuridica delfa « relazione » tra Banco ¢ Casse. — 6. I fatto « nuova » della soppres-
sione disposta dal testo unico in materia bancatia, — 7. 1l problema qualificatoric sotto il
profilo antirrust: concentrazione infragruppo? - 8. La valutazione della concentrazione in-
fragruppo in base alla disciplina degli abusi di posizione dominante. - It problema del cumu-
lo o deli’alternativith dele tutele. — 9. | problema dell’utilizzabilita detla norma sull"abuse
a impedire riorganizzazioni di gruppo ¢ comungue comportamenti di crescita endogena.
L'uitima « frontiera » deffa « speciale responsabilit » dell’impresa in posizione dominante?
—10. 11 « taciuto » collegamento con i provvedimento del 1993, 1I problema delle condi-
zioni di durata ai sensi dell’art. 6, — 11. Il « coliegamento personale » ¢ il « secondo » ta-
ciuto collegamento con il provvedimento del 1993, — 12. Conclusioni (sull’importanza di
un « giudice » specializzato).

1, 1l recente provvedimento della Banca d’Italia pubblicato in epigrafe propone
per la prima volta, nel nostro ordinamento, 1'utitizzo della nerma sull’abuso di posizio-
ne dominante a reprimere forme di crescita endogena dell’impresa ({bancaria), Esso di
altresi applicazione oltremodo severa — sempre sotto it profito dell'art, 3 della legge 10
otiobre 1990, n. 287 — alla precedente giurisprudenza antitrust, maturata in contesto
comunitario ¢ nazionale, circa gli scambi d'informazioni e I"assunzione di partecipazio-
ni minoritarie nel capitate di un concorrente. Per una serie di ragioni che indicherd qui
di seguito la decisione non sembra idonea ad inaugurare un orientamento applicativo
che possa essere tenuto. Tuttavia essa, per quanto influenzata in modo determinante dal-
le peculiarith de! caso di specie e, a mio modo di vedere, errata net processo argomenta-
tivo, sembra segnalare al mercato che la Banca d'Halia attribuisce ormai rilievo centrale
alla competitivith del sistema bancario. La decisione allontana dungue, se non abiura,
certe passale « indulgenze » nell’applicazione della normativa antitrust che portarono
molti a dubitare dell’opportunita di conservare in capo alla Banca d’Ttakia anche la com-
petenza d’ Autorith garante della concorrenza di settore. E invero non pare casuale che
tanta severitd &’ enforcement si sia avuta proprio in un nuovo caso « Banco di Sarde-
gna » quasi che il nuove intervento, indubbiamente dovuio anche alle inadeguatezze
proprie del primo « Banco di Sardegna/Banco di Sassari » del 1993 (1), dovesse servire

(1) Banca d’ltalia, 5 aprile 1993, n. 1, in questa Rivista, 1993, 11, p. 477, con osservazioni
{ctitiche) di SarT, Presupposti e poteri d'intervento antitrust suille concentrazioni bancarie nagio-
nali, vi, & p. 483 ss,
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a smentire coloro che — in veriti non del tutto giustarnente — esibivano il primo prov-
vedimento « Banco di Sardegna » come paradigma di generalizzale « timidezze » istitu-
zionali della Banca d’Italia nell’ enforcement della normativa antitrust € su tale base in-
vocavano un ridisegno delle competenze istiazionali con eliminazione della competen-
Za settoriale dell’organo di vigilanza (2). Come spesse accade, il dover « esibire » una
fede, anche per un’istituzione, non & senza estremismi. E proprio questi estremismi ren-
donio criticabile il risultato applicativo cui la Banca d'ltalia perviene nella specie.

2, Tl procedimento in esame — a quanto si legge nella narrative del provvedi-
mento finale — veniva avviato a seguito di una denuncia dell’ ADUSBEF con la quale
si segnalava che « il Banco di Sardegna si accinge a incorperare, con la formula det si-
lenzio assenso, 206 Casse comunali df credite agrario raddoppiando in tal modo la pro-
pria rete nell’isola » € che « a seguito dell’operazione, 1 consumatori sardi non avrebbe-
ro molte possibilith di scelta nel mercato creditizio oltre agli sportelli del Banco di Sar-
degna », Che in effetti if mercato bancario sardo fosse oltremodo concentrato e che il
Banco di Sardegna detenesse su di esso una posizione domninante lo aveva gia rilevato
Ia stessa Banea d'italia nel suo precedente del 1993 (56% del totale degli sportelii); il
fatto « nuovo » era qui costituito — secondo i denuncianti — dal rafforzamento della
posizione dominante, che si sarebbe determinato per effetto della « trasformazione »
delle Casse di credito agrario in vere e proprie dipendenze del Bance, Ed in effeiti, ad
ury’ analisi superficiale, la circostanza che, per effetto del piano di riassetto organizzativo
presentato dal Banco, gli sportelli del Banco sarebbero pitt che raddoppiati (erano 206
in Sardegna al 31 dicembre 1995) gettava una luce « sinistra » sulla prospettata opera-
zione,

L’ Autorith garante, nel trasmettere la segnalazione alla Banca d’ltalia, aveva fatto
proprie Je rimostranze dei denuncianti, osservando come 'affidamento della gestione
del patrimonio delle Casse al Banco, a seguito della cessazione delle attivitd svolte dalle
medesime, avrebbe comportato « una nuova rilevante concentrazione nel settore crediti-
zio », configurando una fattispecie riconducibile all’art. 5, comma 17, lett. b} delia legge
n. 287/1990: infatti, sempre a dire dell’ Autoritd, I"apertura di nuovi sportelli del Banco
nei Conmmi dove erano localizzate le Casse « avrebbe conferito al predetto istituto un
notevolissimo vantaggio competitivo rispeito ai concorrenti effettivi e potenziali ».

La Banca d'ltalia, ricevuta la segnalazione, riteneva di non poter aprire un procedi-
mento ai sensi dell’art. 16 della legge, rimanendo fedele alla propria impostazione, di
derivazione comunitaria — difforme rispetto a quella fin dalP’inizio seguita dall’ Autori-
th, seppur in forme che sono state successivamente « temperate » — secondo cui le
« operazicni infragruppo tra imprese precedentemente non indipendenti (sono) prive di
rilievo ai fini dell’applicazione dell’art. 5, comma 1°, lett. &) della legge n. 287/1990 »,
Ma, evidentemente allo scopo di evitare che una simile determinazione venisse « letta »
all’esterno come un cedimento alle ragioni del governo strutturale del credito, la Banca
d’Ttatia riteneva di aprire comunque un’istruttoria, € cid ex art. 14 L. ass., « al fine di va-
lutare se I'operazione posta in essere dal Banco fosse susceitibile di determinare distor-
sioni della concorrenza, tali da configurare una violazione defi’art. 3 della legge n.
287/1990 ». Cosi, il provvedimento 22/A del 25 marzo 1997 d’apertura dell’istruttoria
investiva due diversi profili riorganizzativi, e segnatamente: a) la « trasformazione » in
dipendenze dei 206 Uffici di corrispondenza del Banco operanti presso le Casse comu-
nali di credito agrario (la « trasformazione » avrebbe dato luogo, secondo quantp si leg-
ge nel provvedimento d’avvio all’istruttoria, a 77 agenzie ad operativitd ampia; 112
sportellt staccati ¢ 17 sportelli staccati a tempo parziale e, successivamente, a tabuni ac-
corpamenti tra strutture operanti in Comund limitrofi); &) I'apertura di 44 nuovi sportel-
1i, del tutto indipendenti dalle Casse di credito agrario.

Nell’avviare 'istruttoria ia Banca d’{talia non mancava di richiamare, ovviamente,

{2} Cfr., per tutti, Q. Rossy, H conflitto di obiettivi nell’esperienza decisionale delle autori-
m, in Riv. soc., 1997, p. 265.
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le comclusioni del provvedimento del 1993, ¢ osservavn in particolors che « nef citaio
provvedimento veniva rilavalo che Uoperszione d' acquisizione del conirollo della Ban-
en popolare di Sassori do parte det Banco di Sprdegna delerminava la costiturione di
uni pusiziong dominants che non e tile do eliminare o ddirre in modo sostanzink: e
durevole Ia concorrenza nei mercati di riferimento » anche perché I’operazione era stata
condizionata, 1n sede di autorizzazione, « al rispetto di limitazioni che, al fine di atte-
nuarne gli effetti sulla situazione concorrenziale del mercato, inibivano F'espansione ter-
ritoriale del Banco e disponevano la chiusura di alcuni sportelli entro due anni dalla da-
ta di notifica del citato provvedimento, ormai decorsi ». A tal proposito la Banca d’fta-
lia concludeva, laconica, che «1’apertura di nuovi sportelli, contemplata nel piano di
riorganizzazione territoriale della rete, riguarda anche qui comuni eggetto di restrizione
nel predetto provvedimento ». Nella parte motiva del provvedimento d’avvio dell*istrut-
toria veniva poi sinteticamente delineata 1'« ipotesi accusatoria »: « I operazione proget-
tata potrebbe tradursi per il Banco di Sardegna in un notevole vantaggio competitivo ri-
spetto ai concorrenti effettivi e potenziali, consistente nella possibilita di disporre di
nuovi sportelli nei medesimi locali precedentemente occupati dalle Casse di credito
agrario. L'apertura di numerosi punti d’offerta — attraverso 1'utilizzo di personale gia
in carico al Banco e il sostenimento di costi di struttura inferiori a quelli che dovrebbe
SOPPOrEre Ui niove concorrente — pud anche ruppresentane ung strategin df creazione
di barriere all’entrata. Attraverso ll comportamient — proseguiva 1 afficio — 1'impre-
e in posizone deminante segnala Lo propris capacith e inteneione i rispondere @ even-
fundi nuovi ingressi sul meronlo edpandendo |"offertn di servizl, cosicché tale minaceia,
i per sé, rende poco redditizia ln prospettive di entrata sul mercato per i concoreati
fotenziali «.

Con un plocola cowp de thédre — che, o voler indulgere in interpretarion] « pai-
cologiche », potrehbe appurire. significative & una certa consapevolezea dell' uificin
istruzione della « debolerza » delle fesi accusatorie fino & guel momenlo ovanzate e del-
i rueessith pertanto i « rinlorzare = aliende "azione ormal intrapresa — con provve-
dimento 39/A del 24 oitobre 1997 14 Banca d'Tudis avviova und seconds istrutioris,
sempre per abuso di postzione dominante, questa volta con riguardo wd un’ulteriore €
diversn circostamza, venuta o conoscenza delln Banca d'ltalio, o quanto sl spprende (in
verith porprendemiemente) dul provvedimento, solo in oceastone di on’audizione effet-
tuata nel corso della prima procedura: la circostanza cioé che il Banco deteneva una
partecipazione di capitale minoritaria nella Banca CIS, il maggiore concorrente del
Banco in Sardegna e, mediante il voto di lista previsto dallo staromo, nominave due am-
ministratori (sui 12 previsti), nelle perione di due dirigenti del Banco, Per 1o Banca d°1-
talia la circostanza giustificava 1'apertura dell’istruttoria perché detta presenza nel con-
siglio d’amministrazione del principale concorrente « nella misura in cui determini la
condivisione d’informazioni, pud influenzare il comportamento concorrenziale delle
parti ». Deciso dunque "svvio dell’isuuttorda anche per questi profili, ravvisate ragioni
di connessione oggettivi ¢ dopgoltiva con Iistrunorie gia in corso, « considerato che
sembra(va) opportuna la valutazione dei comportamenti nell’ambito del procedimento
gia avvigto, stante I'identith del mercato rilevante e del soggetto autore dei presunti
abusi », si decideva di « ampliare I’oggetto del procedimento gia avviato includendo in
esso i provvedimenti in esame »,

3. Con il provvedimento finale che s1 commenta la Banca d’Italia ha dunque de-
ciso che:

— @& configurabile un abuso di posizione dominante nel comportamento dell’im-
presa in posizione dominante consistente nell’aumentare la capacita predutliva in modo
da determinarne un eccesso rispetto alle capacita di assorbimento del mercato (la capa-
citd produttiva viene qui valutata in relazione al presidio del territorio assicurato me-
diante ’apertura di nuove « filiali »: in questo modo, infatti, secondo la Banca d’Italia,
si da luogo alla creazione di un’elevata barriera all’ingresso per i terzi entranti e per tale
via si attua un comportamento « escludente »);

— poiché mttavia non pud ritenersi I'abuso ove esistano circostanze eccezionali
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che giustifichino una determinata pratica posta in essere da un’impresa in posizione do-
minante, deve ritenersi che la « trasformazione » delle Casse comunali in sportelli del
Banco sia obieltivamente giustificata, giacché deriva « dall’obbligo previsto nell’art.
1532 tu. per le Casse di assumere iniziative che portino alla cessazione dell’esercizio
dell’attivila creditizia ovvero alla loro estinzione attraverso 1'istituto della liquidazione,
entro 'l gennalo 1996 e dalla necessita che il Banco, in qualith di controllante delle
stesse, ne acquisisca il patrimonio dovendo in ogni caso continuare a sopportare j relafi-
vl costi di struttura »;

— detts = rasformazione », per altro, olire ad essere giustificatn oggettivamente &
proporzionata (non presents Ciod um meitritivitd superiore & quanlo non sip streliaments
necessario per ottencre 1 risalint legittimi che I"operazione %) prefigee): infoid, 167 ex
Casse comupall sono = ubicate in Comunl con popolazimme nferiore ai 3000 abituntl =
chie qp[:nium- di seareo interesse per 'espansions dei concarrenti; per | rimanent 39 of
ligd, 11 opesuno in Comunl nel quali vi sono sponelll & banche concarrenti;

— Papertara di olieriort 44 nuovi sparielli & invece donea o produrre un amplia-
minto non glustiticato oblettivamente defls rete terriorinle dells banca;

— la partecipaziene detenuta in CIS, unitamente alla nomina dei due consiglieri
« costituisce un vantaggio per il Banco che, in presenza della posizione dominante datlo
stesso detenuta, pud essere utilizzata in modo anticoncorrenziale »; tultavia, 'impegno
assunto dal Banco in corso di procedura — e gia rispettato — di far dimettere i due
consiglerd, unliamente alls volonth manifestuts formalmente dallo stesso di dismettere
Ia parteciparione detenuti in CIS appore idonea a far venir meno il rischio d’interferen-
=8 nelle sutanime decisionl del CIS =,

I} presupposin. concetiunle — consueto — da cui muove 1" Autorita & che 'impresa
in posiclone dominante & investitn di « speciale responsabiliti »; se ne desume che an-
che forme riorgantzzative e di crescita interna possono costituire abuso di posizione do-
minante in quanto suscettibili di ostacolare I’espansione dei concorrenti e quindi la con-
tendibilita del mercato. Alle siesan modo inypresn in posizione dominante non potreb-
be accedere « dall’interno » alle informezicn: rileyamii circa le politiche commerciali
del proprie principale cancorente, glatchd in tal modo finfrehbe con « 'astscolare | as-
sunzione da parte di quest ultime di comportamenti adegunti olle proprie necessith di
concorrente ». Come s vede s tratta di affermazioni che sposuino in svant] — seppur
con un che di perplesso, dato che la ratio decidendi dppare pill enunciaty chie non con-
vincentemente argomentata — le frontiere dell’abuso di posizione dominante. E infatti
I prisia volla, o quanto consta, che in [talia o rtiene rilevante al fini del controllo antl-
minopilistico il fenomens di crescita interna {30, BEd & la prima volts che 212 normo sul-
I'abuso viene utilizzats con funslone &i conservazione degli asseid di mercato esistenti,
o presidio di una sinazione gih impost con le condicioni coi ecs stita sobordina won
precedenie sulorizzazione alla conceptrazinge; comdizioni, tuttavia, oomwl seadute, E an-
che la prima volta che la dottrina Philip Morris sulla partecipazione al capitale del con-
corrente trova agplicazione ai sensi dell’art. 3. 1] provvedimento merita senz’altro un’a-
nalisi upprofondita

4. Conviene prendere le mosse dalla « trasformazione » delle Casse comunali di
credito agrario in sportelli del Banco ¢ dedicare cosi, preliminarmente, alcuni cenni a
dettz Casge, ormad soppresse dall’art. 152 del testo unico. A giudicare da quanto & stata
costretts @ precizare di recents 1a stessa Suprema Corte (4) (e ciog che esse non s’identi-
ficano punto con le Casse agrarie ¢ artigizne, ribatiezzaie Banche df credito conperativo
dall’art. 42, comma 2°, del d.Igs. n. 48171992}, detie Cusne, malgrado la loro lunga sio-

(3) Nell’anmtirrust nordamericano si suole ripelere, da parte delia stessa Suprema Corte, che
« surely u pramise of am mniimerger statute as section 7 is that corporate growth by internal expan-
sion is snginlly preforable 1o growh by acquisition »: per una generale discussione del tema v. per
tutti AREEDA, TURNER, Antitrust Law, An Analysis of the Principles and Their Application, Boston-
Toronto, 1V, 1980, p. 160.

(4y Cass,, 14 luglio 1997, n. 449, in Fore it., 1998, 1, c. 562.
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ria, sono sempre restale soggetti abbastanza « inconsueti », almeno sotto il profilo cono-
scitivo. Come ha esattamente rilevato la Cassazione le Casse comunali « non raccoglie-
vano risparmio tra il pubblico (e appunto per questo non erano menzionate nell’art, 5
della legge bancaria del 1936), erano eretie in ente morale con regio decreto promosso
dal Comitato interministeriale per il credito e il risparmio {art. 13, comma 1°, r.d.]. 20
luglio 1927, n. 1509) ed erano inoltre amministrate da consigli composti da membri no-
minati dalla Banca d'Italia e dal sindaco del Comune (art. 28, r.d. 23 gennaio 1928, il
quale faceva tuttavia salva I'ipotesi che la concessione dei prestiti agli agricoltori fosse
subordinata alla loro iscrizione tra i soci di tali enti, prevedendo che in tal caso la nomi-
na di due consiglieri sarebbe stata demandata anziché al sindaco all’'assemblea degii
agricoltori iscritti). E questo spiega — prosegue la Suprema Corfe — perché secondo
P'opinione prevalente (che il legislatore, nell’emanare la legge n. 218/1990 ha mostrato
di condividere) esse avessero natura pubblica » (5). Esse traggono origine dalla trasfor-
mazione delle pilt antiche istituzioni deputate all’esercizio del credito agrario (Casse
agrarie ¢ Monti frumentari ¢ nummari) (6} e proprio perché s'inseriscono nell’ordina-
mento del credito agrario — un ordinamento che, come & stato osservato {7), « ha mo-
strato spiccata inclinazione ad una forte integrazione e ad un’intensa comunicazione fra
i suoi protagonisti » — sono state fin da subito sottoposte dal legislatore ad una strin-
gente funzione di coordinamento rimessa ad un ente creditizio individuato Regione per
Regione. La natura pubblica di queste Casse spiega anche perché esse, ai sensi degli
artt. 28-31 del d.an. 23 gennaio 1928 (di attuazione dell’art. 13 del d.I. n. 1509/1927),
fossero tenute ad adottare una struttura organizzativa conforme allo statuto-regolamento
approvato con nota ministeriale; statuto regolamento che veniva « redatto » d’ufficio da
parte dell’Istituto regionale investito delle funzioni di coordinamento in caso d’inerzia
della singola Cassa.

In Sardegna (8) la vigilanza sulle Casse comunali di credito agrario fu « delegata »
con dm. 6 marzo 1928 del Ministro per 'Economia Nazionale ali’Istituto di Credito
Agrario per la Sardegna, creato con l'art. 14, n, 10 del r.d.1. n. 150%/1927. Lo statato-re-
golamento, approvato con nota ministeriale del 6 aprile 1928, n. 6075 e con successive
note dell’Ispettorato per la difesa del Risparmio e per IEsercizio del credito del 9 set-
tembre ¢ 20 ottobre 1936, nn. 5924 e 8485 prevedeva espressamente, all’art. 2, che ’en-
te morale avesse « per iscopo di compiere operaziont di credito agrario d’esercizio, in
denaro e in natura, a norma delle disposizioni della legge 5 luglio 1928, n. 1760 (legge
di conversione del r.d.l n, 1509/1927: n.d.r), del d.m. 23 gennaio 1928 e del presente
statuto-regolamento, contribuendo al miglioramento dell’agricoltura locale e delle con-
dizioni economiche degli agricoltori del Comune di... ». Lo stamio-tipo della Cassa pre-
vedeva altresi lo svolgimento di ulteriori attivitd, non molto dissimili da guelle proprie
dei consorzi agrari {9): « acquistare per rivendere in contanti o a credito, ma limitata-
mente alle commissioni ricevute ed in relazione ai prestiti accordati, sementi, concimi,

{5} Sulla natura pubblica delle Casse di credito agrarie v. da uliimi (anche per tuti i riff,
alla precedente dottrina) i due ampi pareti pro veritate dei proff. G. Berti e Portale, entrambi del
30 maggio 1996 ined. (ne devo la consultezione alia cortesia del prof. Portale) nonché, nella giuri-
sprudenza edita, Trib. Roma, 7 febbraio 1938, in Riv. amm. def Regno, 1938, p. 400 (ricordata an-
che da Ponale ne! parere cit., p. 7 del dattiloscritto, ove si riporta pure uno stralcio della Relazione
illustrativa al d.1gs. n. 356/1990 in cui si legge che « Uelencazione viene integrata ricompreadendo
tra i destinatari della normativa speciale anche taluni enti creditizi pubblici minori: Casse comunali
di credito agrario e menti di credito su pegno di seconda categoria non iscritti all’albo in guanto
non raccolgono risparmic tra it pubblico »).

(6) Lo ricorda gid G. Berti, nel parere pro veritate citato, p. 2 del dattiloscritto.

(7Y G. Berm, ibidem.

(8) In argomento v. in specie Lobpo, Le Casse comunali di credito agrario. Situazione e
prospettive, in Scritti in onore di U. Caprara, Milano, 1975, 1, p. 316; CarricLiong, Casse comu-
nall di credito agrario e cooperazione di credito, in Riv. coop., 1985, p. 35.

(9) Awivitd tuttavia che, a guanto riferisce Portale, nel parere citato, p. 5, non viene eserci-
tata dai primi anni sessanta proprio a causa della concorrenza dei consorei agrarl.
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sostanze anticriitogamiche, macchine, attrezzi, strumenti € quant’altro sia utile all’eser-
cizio dell’agricoltura », « acquistare macchine agricole da concedere in affitfo, in base
ad apposita tariffa e relativo contrattino di noleggio, approvati dal consiglio d’ammini-
strazione »; « compiere quelle altre operazioni che possono concorrere allo sviluppo
delf’ agricoltura locale, al miglioramento delte condizioni degli agricoltori e che saranno
preventivamente ed espressamente consentite dafl’Istituto vigilante ». A sua volta Part.
3 deilo statuto-regolamento prevedeva che « per il compimento delle operazioni di cui
all’articolo precedente la Cassa pud stipulare, sia attivamente che passivamente, conti
correnti e prestiti semplici o garantiti e riscontare il portafoglio presso Plstituto vigitan-
te » e che la Cassa funziona altresi quale ufficio locale dell Istituto di Credite Agrario
per la Sardegna ed & tenuia pertanto all’osservanza delle norme, dei regolamenti inter-
ni dell’Istituto stesso e di quelle altre che sono da esso impartite. A sua volta lo statuto
dell’Tstituto di Credito Agrario, ad es. nelfa sua versione del 1939, « approvato con de-
creto del Duce Presidente del Comitato dei Ministri per la difesa del risparmio e per {’e-
sercizio del credito in data 1° febbraio 1939 - XVII » disponeva ail’art. 4 che « }lstituto
ha la sua sede centrale in Sassari, sedi provinciali nei capoluoghi di Provincia, succursa-
1i ed agenzie nelle zone agricole pill importantt deil’Isola ed Uffici di corrispondenza e
recapito presso le Casse comunali di credilo agraric e gli altri suoi enti intermediarii ».

Quando per effetto della legge 11 aprile 1953, 1. 298 ali’Istituto di Credito Agrario
& succeduto il Banco di Sardegna, 1z « successione » si & detenminata anche quanto alla
delega della funzione di vigilanza sulle Casse di ctedito agrario. E il Banco ha conti-
nuato per lunghi anni a servirsi delle Casse come di propri Uffici di rappresentanza. Ri-
sulta infatti, a mero titolo di esempio, che la Banca d’ltalia, con provvedimento n, 5841
del 12 novembre 1962, conmnicasse al Banco che « considerate le particolari esigenze,
codesto Istituto viene antorizzato ad istituire i richiesti Uffici di corrispondenza presso
le Casse comunali di credito agrario di cui all’elenco (allegato), imitatamente peraliro a
quelle site in localith non servite da sportelt di codesto Banco: n. 327 organismi a fron-
te dei 329 richiesti ». E il provvedimento proseguiva, precisando da un lato che « le tar-
ghe indicative da apporre eventualmente all’esterno dei locali occupati dalle Casse co-
munali abilitate al disimpegno del servizio dovranno contenere la seguente precisa indi-
cazione: Cassa comunale di credito agrario di... Ufficio di corrispondenza del Banco di
Sardegna » e dall’altro lato — assai significativamente — che « resta inteso che i cen-
nati Uffici di corrispondenza sono abilitati 2 compiere esclusivamente le operazione di
raccolta dei depositl, il servizio incasso effetti ¢ quelle di emissione di assegni nonché
gli eventuali servizi, contemnplati dalle norme statutarie di codesto Banco, che il consi-
glio d’amministrazione deliberasse in prosieguo di tempo di affidare loro, previo bene-
stare dell’organo di vigilanza ». E ancora, Pultime statute del Banco, quello in vigore
{nell’edizione del novembre 1996) al momento dell’avvio del procedimento che ha dato
origine al provvedimento in esame, espressamente ripeteva (seppur dopo fa soppressio-
ne delle Casse decretata dal testo unico) che <« nel ferritorio della Sardegna la societd
opera anche, conformemente alle disposizioni deli’organo di vigilanza, attraverso Uffici
di corrispondenza (presso Casse comunali di credito agrario) ».

5. Cosi inquadrati ghi enti in esame nella loro « corpice » istituzionale, non &
ninfluente — ai fini della successiva valutazione — interrogarsi sull’esatta natura giu-
ridica della relazione intercorrente tra Casse e Banco. I pochi studiosi che prima del te-
sto unico si erano occupati della materia avevano rilevato la singolarith del « sistema »
Banco di Sardegna/Casse di credito agrario, una singolaritd che, tra "altro, portava que-
ste ultime ad « assolvere una funzione affatto peculiare che le differenzia dalle analoghe
istituzioni esistenti nelle alire Regioni » (10). « Le Casse sarde — si & detto — formano
col Banco un sistema unitario e godono pertanto di un'assistenza continua, non solo fi-
nanziaria, del Banco stesso, Presso le Casse comunali sono stati istituiti Ulfici di corri-
spondenza dell Istituto vigilante che sono abilitati, tra I’altro, alla raccolta dei depositi.

{100 Lovpo, Le Casse vomunali di credito agrario, cit., p. 316,
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Le Casse servonn dungue, iebbene indirettamente, a poriare i servizi hancarl, nel senso
pits ampie del termine, in Comuni che altmenti ne sarebbero privi & motivo delle diffi-
colth economiche connesse con | apertura di dipendenze bancarie diretie » (11), Ciuridi-
camente il = sistema = s reggeva, come fu ancani osservato, su di un‘apposita conven-
ziong contenente || disciplinire per ['evecuzione del servizio di Ufficio di carrisponden-
g, € vink altraverso « un Tappono & mandato Lo cil fonle & costiulin dalla convenzlane
regolatrice delle relasioni nterme o le parti « (12),

Credo di non andare molto lontano dal vero nel rilevire, per altro, che la natura
della convenzione tra Istituto centrile e Casse & venuis progressiviimente evolvendo
lungé) I"aske dei rapport chie — con cegorin nomativi modems — potremmo dire-di
conrdinazione/concentrazione. Che clié, mentre nell impostazione originaria ln relazio-
ne apparive wncors prevalentemente di coordinezione: operativa tra enti indipendeati,
nniche se fe Casse si trovavano in rupporto di sottoardinazione, (ma) Tmiatamente alle
\fl‘H_lll.IMll = delegala =, nei snccessivi pviluppi n relezions ho pssunto ung valenza di
« integrazione = econcmioo/tndustriale pib spiceata, la quale ha poi fitto « seivolare » lu
fattispecie nella direzione di un rapporto che o diremmo concentrative. E tovero, co-
e 8i & efficacemente puntualizut 6 recente (13), = in considerszione anche della cie
coptanzs che da pilt di un wEotennio le Chsse Comunsl Sarde nom eserpitand yuasl pil
eredito agrario in proprio, ma agiscono in ogni direzione quall corrispondenti o affidata-
rie del Banco di Sardegng, si confermn ln condizione delle Casse ned termini pits sopr
detti: edse non avrebbern ciod ynm vitn sensibile, né di Fatto né i diritto, = non rasyse-
o lu Jom vitalith o I ragiope stessh del lomo esistere dilln convenzione in alto con- il
Banco di Sardegna, mediante i quale esse sono investite del munur di corrfapondenza
del Banco per tulte le operigiont da questo gestite. La convenzione con il Banco di Sar-
degna & divenuta cosi wna sorta di siatute effettivo o materiale delle Caie. Prova ne &
— i prosegue — [ legge regionale § luglio 1952, n; 21 relativa allerogarione o ri-
scossinne di prestiti in grano e allo stanzismeniu di apposito fondo regionale, che pre-
vede appunto al riguardo una particolare convenzione con 'lstitute di Credito Agrario
per la Sardegna. rispetio al quale le Casse comunali vesgono ad apparire quali strutture
Gperalive, mentre ln responsubilith Ananctlaria connessa al fondo reglonale rimane oil ‘1
stitulo i Crediio Agrano, ¢ quindi ol Banco di Sardegna ». In gqueslo guadro si @ nssai
stgnificativamente ricordato che « la convengione del 1972, relativa all’ affidamento alle
Casse comunall del mandato o svalgere il servizio di Ufficl di corrispondenza del Ban-
o ha poi allargate Vazione delle Casse a tite te arivitg di periinenza del Bance di
Sardegna, qui compresa la raccolta del risparmie, che originarismente era ne gt alle
Casse. Con tale convenzione 1l Banco si & assunto anché i fipianamento delle perdite
delle Casse, In ocoasione del rinnovo delly convenztone nel 1976, & divenoio ancor pi
evidente che le Caste comumali venivino impegnate tdtalmente el servizlo verso il
Bance di Sardegna e ¢ld con vantagglo dello stesso Banco an ragione dell’utilizen dj
un'organinizzazione preesistente in luogo dl sportelii propr. L situazione s & dunue
consoliditn in quekti lerming =, Bd in efTeiti, o quanto rsulty da un vecchio verbale del
consighio del Banco del 16 oprile 1976, il trutto caratteristivo della relsrione Binco/Cas-
se andava niscontrato, da un lato, nell’espletamento da parte delle Cisse di importanti
funzion| bantarie « decentrate » por conto del Banco (a tole data il 45,6% dells raceolts
del Bunco provenivi dugll Ulficie di corrispondanea) e dall'aloo oo — e o conrispetti-
var di cir — nell'sssunziane del rischio ecomomico del)intery kestione delie Casse os.
seninlmante dul Banca. Pub éssere ulile ruminentare, In proposite, che — a quimto &
legge nel verbale testé clio — « la convenzione che fino al 1976 ha regolato fale rap-
porta prevedevy che a compenso del rapporto predetio il Banco corrispondesse alle
Cassa delle: provvigioni in misura variabile secondo la specie e V'entits dell ativith

(11} Lobpo, ibiden.

(12)  CapricLione, Casse comunali di credito agrario e cooperazione di credito, cit.,
p. 35 ss.

(13) G. Berm, nel citato parere, p. 10 ss.
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svolta. Per le Casse che tuttavia chiudevano la gestione in perdita — e non avendo esse
gevemalmante sufficlentl mezn patrimoniali per farvi fromie — era previsto che |l Banco
intervenisse o ripianarne, fino d concorrenza, | divavansi di bilsncly, sempre & titolo
d'inegrazone dei cormspettivi per 1 servizi resi », Con proprin comunicaione del 25
agosto 1975 la Banen d'linlia avevs edpeesso perplessith cires questo metodo di ripian-
menin delle pordite di gestione invitando il Banco « ad wnn pill idonea impostarione del
rappittto (da) basersi su uni quantificizione preventiva del concorso alle spese i tali
enti, Mcendo eventuilmente ricorso od oppartun parametd che lengano conlo dell’atd-
vith elTettivamente syalta dagli stessa m favore dell Tstituto. Cidr poche per non ingene-
rare i essi il convincimenio che tuite le perdite di enerclzip, comungue registrote, sa-
ranno assunte 4 proprio carico dal Banco ». Il Banco rispondeva tuttavia che « Iinferes-
se del rapporto di corrispondenza con le Casse non verrebbe meno anche a livelli d’o-
nere pid elevati per i1 Banco » sicché il sistema di rimunerazione, per quanto perfezio-
mito al finme di migliorume | parametrt di preventiva quantificazione, veniva poi confer
miato melle sostanza, dato che inche nella s versione ovata ml 1976 (e rimaste
put a gavernare ln faltispecic) esso prevedeva meccanismi ldooed a consentire ol Bancp
intervienti sussidiar a coperiurg del disavansl di gestione della quasi totalith delle Cagse.
E la Banca d'laliv, con comunicazione dell’ | marzo 1976 Tiniva cou 11 demnndare « al-
la responsabile valutazione dei competenti organi dell'Istituto ogni decisione in merito
alle modalith di remunerazione detle Casse » (pur soggiungendo che « & di fondamenta-
le importanza che I'impostazione del rapporti tra Banco e Cassa si basi sulla convenien-
za per il Banco di continuure ad avvalersi del servizio e non gia sull’intento di assicura-
re comungue una gestione positiva o almeno in pareggio delle ridette Casse »)

Volendo tradurre in categorie astratte 1 fatti testé esposti, credo non sia arbitrario
riconoscere nella fattispecie un contratto di esercizio d’impresa (recte: di una parte del-
I"impresa). un contratto ciog che, nella dogmatica tradizionale italiana, & stato a lungo
negletto, quasi disconosciuto (14}, a differenza che in Germania ove si parla di Betrieb-
sfiithrungsvertrag, ravvisandovi tratti di prevalente natura concentrativa, anche quando
esso abbia ad oggetto non I'intera impresa ma una parte sostanziale di essa {(« ein we-
sentlichen Teil ») (15).

Gias ln (vesehia) relazione tra Banco ¢ Cosse, quamo alls gestione degh Uffici di
corrispondenza, wlmeno nel suo sssetlo esistente dai primi anni fettanta, poleva sussu-
migrsi timgue nells calegorin concettuale della concentrazione: anche perché qui — co-
me in diverse altre fattispecie di coesione di sisterma (16) — il meccanismo contrattuale
prescelto consentiva ai diversi enti interessati d’instaurare contrattualmente — per dirla
con le parole della Commissione CEE — « una gestione economica comune » pur man-
tenende P'autonomia dei soggetti coesi, formalmente autonomi in quanto persone giuri-
diche. La sistematica copertura delle perdite delle Casse da parte del Banco valeva in-
fatti di per sé a costituire una significativa (seppur peculiare) forma di manifestazione

(14) Scrive NoTari, La nozione di « controllo » nella disciplina antitrust, Milano, 1996, p.
370 che « non vi & stato, nell’ordinamento italiano, un apprezzabile riscontro pratico delia figura
giuridica del controllo da vincoli contrattuali ». V. peraliro, per un (invero pecuiiare) caso pratico,
Autoritd garante provv. n. 2768 del 26 gennaio 1995 e n. 2782 del 26 gennaio 1994, ricordata nel
mio, La nozione di controllo nell'esperienza annuale dell’ Autorita garante, in Concorrenza ¢ Mer-
cata, 1995, p. 360, Ai contratti d’impresa, come & noto, ha fatto frequente riferimento 1a legislazio-
ne piil recente nel detlaze specifiche nozioni di « controllo » (e sia consentito rinviare qui al mio I
« controllo ». Nozioni e « fipo » nella legislazione economica, Milano, 1995, in specie 44, cui adde
ora I'art. 93 del d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58).

(15) Per wutti v. MESTMACKER, in IMMENGA, MESTMACKER, GWB, Kommentar zum Kartel-
lgesetz, Miinchen, 1992, 1001 ss. (ove altri riff.); in lingua italiana, v. da ultimi LuTIer, ZOLLNER,
11 diristo delle imprese collegate in Germania, in AANYV., I gruppi di societa (atti del convegno
internazionale di studi di Venezia, 16-18 novembre 1995}, Milano, 1996, p. 249 ss

(16) Sulle quali, diffusamente, sia consentito rinviare al mio, Le concentrazioni bancarie,
Concorrenza e stabilitt nell'ordinamento bancario, Bologna, 1998, (ove riff. anche di diritto com-
parato).
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del crite{io dc_llz} comunione del rischio, quasi una vera e propria « compensazione in-
terna dei profitti e delle perdite tra le diverse imprese del gruppo ».

Vo ricervaty — ben si comprende — nel futto che le Casse avevano orama da tempo
wmasso di I‘ulmn_nnrc per il perseguimento del proprio seapo istiturionale primario, e
€lbE come enti impegnati nel fnanziamento dell'agricoltura. Non a caso, ad es,, in
Lombardia 1'ultima Cassa di eredito agmanio fu dichiaratn estinta con deceato 25 muggio
I968; & per lo stesso ordine di ragioal Jg « lepge Amito » ¢ il relativo decreto di atua.
zione cantemplevano le Casse tra i soggerti nutosizzati o rasformars| ¢ fondersi con al-
Iri entl ereditizi. Conformemente sll*art, 6], comma ¥, Lu, o norma del quule « ghi
it 28 ¢ 31 del dom. 23 gennaio 1928, cosl curme suceessvamente modificati, continua.
o il essere dpplicat] fino all'attuarions deli*an. 152 de| predente decreto legislativi
il Banco, su rickiesta delle Ningole Casse, fu autorizzate dalle Banca d'Ttalia ad BSSIme-
re in gestimme | patcimonio delle stesse. L'art. 31 prevedevi infani che « quilor uns
Cussa comunale nin poksa utilmente funzionare, I'lstituto di vigilanza, su propoutn el
compelente Istituto specinle di credito ugrario potra dispomme che la pestions del patri-
micnin delld Citssd sla masunta dall'lstdtuto medesimo », 1 risidtato conureto cul 4 per-
veniva in applicuzione di gueste noime non differivy per altro da quello owi 51 sarebhe
dovut Pervemire, o quinty sembrm, in spplicarione dei principli generall: posto infatt
:_:he allz liquidazione degli enti pubblic] = fondagionall » va applicata, beninteso in vin
M_Jp-pill'.'tlw:l per il ciso dl mancanza di previsioni smiutarie ad fioe, la disvipling generale
di gui all'urt, 31 'cie. | beni avrebbero dovalg attribuirsi comungue alls Fondazione de)
Banco m quanto < ente con fini maloghi ». Utin volis assunty a gestione del patrimgnio
delle Casse, 4 sarchbe dungue provveduto u riorganizzare le strouure dei vecchi Uffici
di corrispondensa, miformando le stecse — epme 8 & viklo sopra— o verg ¢ proprie
I;lmhL tseppur con diversa operativith).

L'oppiizione manifestata nei confronti dell'o raziite doll" Auiori A
vt tiferimenin, vome: §i & ricorduto, il chtmtmmp?:hu - :‘nrﬁdnmmi;’{hng;:grn?z?
putrimonio delle Casse dovesse conflgurarsi come coficentrazione « ed essn avrehbe de-
terminuin [a creazione o 11 refforsumentn i urig pesizione dominante idonea & restrin-
Eere la boncomenza perche, « ancorche In maggior pare delle Casse comunali di credit
agrino i atualmente non operativa e le medesime non abbiano comungoe mal svalio
iinvin & raccoltn di depositi bancari =, « I'sffidamento in gestione del lor patrimonio
al Bum:u,‘:l quale contemporaneamente intenderchbie avviare un piano di espansione y-
traversa 1apertura, di nuovi sportelli proprio sel Comuni dove erino locafizzdte e Cas-
se, conferirebbe al predetto Istituto un notevolissimo vuntagiio campetitivo rispetio ai
concotrenti effedivi ¢ potenziali, consistenie nelly possibilita di localizzare | nuovl spor-
telll e medesimi locali precedentements vecupat dulle Crsse comunnlf »,

_ 7 La provpemasions dell* Autorit gorante solleviave svaringi dubbl, Dubbi g
aitutio rigumdo alls configurnhitith i un"operarions rilévante o ol wpiirg mll‘r;:i::-
sto di siritture che I"Autorith indica come « per |a MUERIOT parte non Opermtive », e
Lluru}q:: Nell’aequisto di mezzi strumentali cui non sia collegath ums quota di mercato
Dubbi, inolire, relativamente all'enfutizzavione della rilevanza dei « locull », dej qun]i
aleun! erana di propriet) del Banco (e concessi in wio alle Cusse) ed aliri erano presi in
lucazione da terel con onere a carico del Banco, Dubbi infine quanto alls qualificazions
della fartispecie, Se comprendo esittamente, si suggeriva imfaiti, do un lato, di ritetiore
the il « passaggio = dal contratto d"esercizio d'impresa (relativo sgli Ulfici di corri-
5p|:|_mhem-.a} al ¢ontrafto di aununzione del petrimonio ¢ wlla suocessiva aperturd di spor-
tetli presso 1 vecch recapitl delld Casse intregrasse iin acquisto di un'impress o pame di
eisa e, dall’altro lato, che dens preteso « nequisto » rilevasse sl finl gntierun, viioi per-
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ché non infragruppo vuoi perché, se anche infragruppo, non sarebbe stato meritevole
de] trattamento valutativo fino a quel momenio sempre riservato alle concentrazioni in-
tragruppo. 5i direbbe che I’ Autoritd muovesse dal presupposto (errato, in base a quanto
finora detto} che i rami aziendali delle Casse si apprestassero a « entrare » a far parte
del Gruppo del Banco di Sardegna solo ora, per effetto dell’assunzione in gestione; che
cioe detta « assunzione » segnasse il momento di passaggio delle relazioni Banco/Casse
da forme organizzative di tipo cooperativo ad una vera e propria concentrazione. Se co-
si non fosse, il ragionamento dell’Autorith sarebbe stato ancora pili complesso: essa
avrebbe ciog potuto ritenere che & rilevante, sotto il profilo della fattispecie « concentra-
zione », anche il semplice rafforzamento del titolo contrattuale in forza del quale si
esercita un certo ramo aziendale e che 'esenzione per le fattispecie infragruppo non po-
tesse trovare applicazione perché, rispetto all’esenzione dalla notifica, si sarebbe stati
comunque dinanzi a fattispecie diverse da quelle indicate nell’avviso 10 aprile
1995 (17) e, rispetto alla generalizzata esenzione valutativa atiribuita alle concentrazioni
intragruppo, il significativo rafforzamento della coesione interna avrebbe impedito di ri-
teniere non sussistenti profili di pericolo per il mercato. Vista 1a particolare incertezza di
tutte queste proposizioni, ben s1 comprende come la Banca d’Italia, muovendo dall’esat-
ta rilevazione della natura (gik concentrativay del risalente rapporto Banco/Casse, abbia
opportunamente ritenuto di non poter avviare I'istruftoria ai sensi dell’art. 16 (e ciod in
base alle previsioni relative alle concentrazioni), considerando la fattispecie assimitabile
{al pill) ad un operazione infragruppo.

. La Banca d'lulia i & risoli allorn ad avviare istratoria in base all prt. 3 del-
la legge oo ZRT/1990, ipotizzindo ciok un abuso di posizione dominante. Ma gnche e
i configurmeione, frahcamente. appare insppagsnte. B innanzitwio sssai dubbio che
unit fattispecie sussumibile nelle calegoria concetuale delle « concentrazionl » possa
essore valumata — nel siplema dells legae anier imliang — in base ulla discipling de
ghi abusi, Ed & ancor pit dubbio che un simile mittsments possa essere riservato ad om
concenirazione « imilevante » (le ovvimmente in base diln discipling delfle concenirn-
stoni). Per vero & noto che, a Uvells comunitaro, fa Corte di Chiustizin eveva affermato
nel suo (ormai) lontsns procedente del 1973, « Continental Can = (18), che = pub costi-
tuire un abuso 1l fatto che un'impresa in posizione dominante rafforzl tale posizione al
punio che il grado di dominio cost mggiunto mappresenti un sostanziale ostacolo per I
comecorreiza, nel sensn di lasciar sussistere wolo imprese dipendent, per il loro compar-
tamento, dall'impress domintite = Ad avidiso delln Cone, infutt, « I'arz, §6 nom riruar.
i soltinto Je pratiche che posssno causare direttamente un danno ai consumai, benel
unche guelie che recana loro pregisdizio modificando un regime @i concorrenen effett-
vae; « tali essendo — prosegue ﬁ:(.‘um: — il significato e la porats dell are 86 trattsio
il problema sollevato dalle ricorrenti del nesso di causalith che dovrehbe esisiere a lom
avviso fra In posizione dominante e il wuo sfruttamento shusivo & imilovante: il rafforzs-
mento della posizione occupata dall’impresa pud essere abusivo e vietato dall’art. 86
del trattato indipendentemente dai mezzi e procedimenti usati a tal fine, dal momento
che esso produce gli effetti sopra descritti ». In altri termini, la Corte adottd 1a soluzione
pilt ampia - allora — al quesito se « con I'espressione sfruttamento abusivo Iart. 86
intenda riferirsi solo ai comportamenti del’impresa atti ad influire direttamente sul
mercato, che rechino danno alla produzione e alla distribuzione, agli utilizzatori o ai
consumatori, ovvero anche alle medifiche strutturali dell’impresa che si risolvano in
una grave alterazione della concorrenza in una parte sostanziale del mercato comune ».
Senonché ’esperienza applicativa successiva aveva poi dimostrato che quella posizione
costituiva essenzialmente una reazione all’assenza — al tempo — di una disciplina ad

(17) Si legge in Bollettino, n, 12, 1995 nonché in Riv. soc., 1995, p. 763 {ove anche 1a cir-

colaze n. 50/1995 Assonime di commento).
(18) Corte di Giustizia, 21 febbraio 1973, causa n. 6/2, Europemballage e Continental Can

c. Commissione, in Raccolta, 1973, p. 215,
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koc in tema di concentrazione; rappresentava anzi Pespressione di un mutato approccio
valutativo delle istituzioni comunitarie rispetto ad un fenomeno che, fino ad allora, si
era ritenuto non da controllare bensi da incentivare. Ma all’indomani deil’emanazione
del regolamento comaunitario sulle concentrazioni {regolamento 21 dicembre 1989, n.
4(64) risultava comunque sostanzialmente pacifico che fa relazione tra disciplina del-
P'abuso di cui all’art. 86 ¢ disciplina sulle concentrazioni andasse intesa in termini non
di applicazione cumulativa bensi allernativa: con i solo limite, secondo un certo indi-
rizzo, di poter consentire I'applicazione dell’art. 86 a disciplinare le concentrazioni sot-
to le soglie della « dimensione comunitaria » (19). Questa scelta dell alternativith tra gli
strumenti di tutela & risultata recentemente « derogata », ma limitatamente alla discipli-
na di realth intrinsecamente ambivalenti quali le imprese comuni, da parte del regola-
mento n. 1310/1997 del 30 giugno 1997 (20) che. con decorrenza 1° marzo 1998 ha
« aovellato » if regolamento n. 4064/1989, prevedendo fa sottoposizione delle imprese
comuni al regime delle concentrazioni fermo restando che « se € in quanto la costituzio-
fe di un’impresa comune che costituisce un’operazione di concentrazione aj sensi del-
Part. 3 ha per oggetto o per effetto il coordinamento del comportamenio concorrenziale
di imprese che restano indipendenti, detto coordinamento viene valutato sulia base dei
criteri di eui all’art. 85 ». Senonché, per quanto questa modifica in termini assoluti ef-
fettivamente « incrini » if regime di alternativita {senza per altro far riferimento all'art.
86), cid avviene in via eccezionale e dungue con riguardo ad un’ipotesi tassativamente
indicata: con la conseguenza che, a ben vedere, anche la nuova disciplina conferma,
piuttosto che superare, il regime di alternativita valido in generale.

Lo stesso ordine di considerazioni sembra doversi fare con rignardo alla legge 10
ottobre 1990, n. 287: anche qui, infatti, vale il principio di alternativitd, nel senso che
intese, abusi e concentrazioni costituiscono, in via tendenziale, « cerchi tra loro indipen-
denti e non sovrapponibili » (21}, con Peventuale unica eccezione delle imprese coni-
m (22). Conclusione questa che risulterebbe vieppill necessaria ove si volesse seguire
una recente -— ma in verith assai discutibile — opinione manifestata dal Tar Lazio 23
seconde cui « "abuso di posizione dominante & sanzionato solo in quanto si riscontri
Fulteriore elemento del danno ai conswmatori, non essendo stata, evidentemente, ritenu-
ta sufficiente dal legislatore, in un mercaio in cui gid ridotta o addiritiura assente & la
concorrenza, 1a lesione di potenziali interessi di altri soggetti ad entrare nel mercato che
non trovi riscontro in un interesse concreto dei consumatori, da accertarsi di volta in
volta in relazione alle modalith di uso della posizione dominante ».

9. Ma anche a voler ritenere astrattamente ufilizzabile lo strumento dell’art. 3 a
disciplinare ipotesi intrinsecamente concentrative, comungue 'aso che di esso la Banca
d’ltalia ha inteso fare - disponendo 'avvio dell’istruttoria — sposterebbe indubbia-
mente molto in avanti le « mobili frontiere » della « speciale responsabilith » dell’im-
presa in posizione dominante (24). Come si & visto, la Banca d'ltakia ha richiamato —-
inizialmente — I"art. 3 sotto due profili diversi: a) per sindacare I’assunzione in gestio-
ne del patrimonio delle Casse, anche se detta assunzione si limitava a mutare titolo con-

(19} Per tati i riff. sia consentito rinviare al mio, #f « comtrollo ». Nozionl e « tipo » neila
legislazione economica, cit., p. 206, ove si ichiama anche Ia dichiarazione messa a verbale il 3 no-
veribre 1989 secondo la quale i} regolamento deffe concentrazioni sarebbe stato « the soie and
exclusive instrument applicable to concentrations as defined in Article 3 »,

(203 1l testo consolidato si legge in Dir, ind., 1998, p- 63 ed & preceduto a p. 52 dal com-
mento di Cassms, ff contralle comunitario delle operazioni di concentrazione.

(21) Lo rlevave gia net mio H « controllo », cit, p. 207,

(22) E v. qui, in particolare, Pinterpretazione — sostanzialmente conforme all’attuale regi-
me Comunitario -—— proposta, gid in base all’attuale testo della legge, da Guezzi, Le imprese comuni
nel diritto della concorvenza, Milano, 1996, in specie p. 439 ss,

{23) ar Lazio, 8 gennaio 1998, in Fore ir., 1998, I, ¢ 74,

(24)  Su cui v. da ulimo Amara, H potere ¢ 'antitrust, Il dilemma delia democrazia libera-
le nella storia del mercato, Bologna, 1998, in specie p. 67 ss.
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e 1?363 m[;ii[ﬁd S%ates v. Alumininm Co. of America, 148 F.2d 416 (2Znd Cir. 1945).

(27 Hovenxame, Federal Antitrust Policy, i, Paul, 1994, p. 261.

(28) E.L du Pont de Nemours & C., 9% ST?A 65;5 (1?2;?)4:153; it p. 262

iferi z Hovenkame, Federal Antitrust Policy, cit, p. -
{ég; !};gr ?Lfft[i‘li?eied?;;ﬁ) pagine dt Posner, Antitrust in an Economic Perspective, London,
i , 1967, o , N )

e ‘(1;){1)( %:;:ia;gx?fani sintetizzd, puntualmente, guesto approccio il giudice Wyzanski in United
States v. United Shoe Machinery Corp., 10 F.Supp. 295 (D.Mass, 1953).
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che la norma non fu redatta con le scopo di condannare chi « merely by superior skill
and intelligence got the whole business because nobody could do it as well as he
could »), ma soprattutto perché non avrebbe avuio senso economico: si sarebbe infatti
ritorta, in molti casi, contro gli stessi consumatori. Come si usa esemplificare, « il fatto
che per molti anni Ozona, Texas, abbia avato un solo cinema pud stare a significare che
le dimensioni del paese giustificano un solo cinem, Condannare il proprietario del ci-
nerma in base alla sec. 2 esclusivamente in ragione della quota di mercato posseduta, po-
trebbe risolversi nel privare Ozona del suo unico cinema » (32). E su queste basi la Su-
prema Corte non ha mancato di stabilire (33) che, perché possa riscontrarsi una viola-
zione della sec. 2 dello Sherman Act occorre che Pimpresa non solo sia in posizione do-
minanie ma anche che il suo potere di mercato non derivi da crescita o sviluppo dipen-
dente da « superior product, business acuuen or Aistoric accident » (elemento quest’ul-
timo che merita di essere rimarcato con riguardo al caso italiano in esame).

Questa essendo Pattuale situazione statunitense, non pud certamente passare inos-
servato il tentativo della Banca d'Ttafia di « riesumarne » un peculiare e superato aspet-
to per incidere sulla crescita endogena (dovuta per di pifi a fattori storici, almeno quanto
alla « trasformazione » delle Casse) tramite Part. 3 della legge n, 287/1990, e ciod la
norma sull’abuso di posizione dominante. 1! tentative non pud passare inosservato pon
fosse altro perché la norma italiana, sulla falsariga dei sistemi comunitario e tedesco e a
differenza di quello statunitense — come si sa — sanziona Pabuso, non it semplice ac-
quisto o rafforzamento non abusivo della posizione dominante. E senz’altro vero che
Pinterpretazione che si di ormaj della norma sull’ abuso tende a sfumare, in diversi casi,
te (pur esistent) differenze con la corrispondente previsione dello Sherman Act, visto
che — come & efficacemente sintetizzato da ultimo dalla Commissione, nelia sua XXV
relazione {34) — « un’impresa dominante ha diritto di difendere la sua posizione con-
correndo con i rivali, ma detiene anche una responsabilitd particolare nel non ridurre
ulteriormente il grado di concorrenza ancora restante sul mercato, Le pratiche di esclu-
sione {vietate} possono essere dirette contro concorrenti £id attivi sul mercato o contro
l'accesso al mercato di nuovi concorrenti ». Cid non di meno, & quanto consta, se si
esclude la decisione « Continental Can » (maturata in un ben preciso contesto ideologi-
€0 € con evidenti funzioni di supplenza rispetto ad una disciplina al tempo mancante
cirea le concentrazioni), finora non si era mai giunti a configurare come comportament
in inosservanza defla « speciale responsabilit » quelli di crescita interna (ritenuti in ge-
nere addirittura meritevoli di esonero integrale dallo scrutinio antitruss) e quelli di cre-
scita strutturale esterna, sottoposti per Pappunto al pilt favorevole (anche procedural-
mente) meccanismo di controllo dettato per le « concentrazioni ». Non a caso la gid ci-
tata XX VI relazione della Commissione ricorda, tra | comportamenti escludenti in vio-
lazione della speciale responsabitita « il rifiute di rifornimento; gli accordi volti ad
escludere concorrenti (35); la discriminazione nell’ambito di una pilt ampia strategia 4i
comportamento monopolistico destinata ad escludere concorrenti; i sistemi di sconti su
base esclusiva » (36), senza fare riferimente ad ipotesi di crescita interna o esterna
(strutturale}. Come si & scritto, richiamando la sentenza Hoffman La Roche — ove &
detto che il comportamento suscettibile di esame ai sensi dell’art. 86 « ha come effetto
di ostacolare la conservazione del grado di concorrenza sul mercato o lo sviluppo di
detta concorrenza ricorrendo a mezzi diversi da guelli su cui s'impernia la concorrenza

(32) Hovenkame, Federal Antitrust Policy, cit., p. 247,
(33) In United States v. Grinnell Corp., 384 U.8. 370-1.
(34) XXVI Relazione sulla politica di concorrenza 1996, Bruxelles-Lussemburgo, 1997,
p. 37.
(35) 'Taiquali, 2 ben vedere, rientra anche I'ipotesi di acquisto di licenza esclasiva da par-
te d’impresa in posizione dominante, ogpetto della nota vertenza Tetra Pak {(Commissione, 26 lu-
gho 1988, in GUCE, L 272127 del 4 ottobre 1988: Trib. primo grado, 10 luglio 1990, T-51/89, in
Raccolta, I1, 30%: su 12l decisioni v. diffusamente Mawziv, Lesclusione delle concorvenza nel di-
ritto antitrust comunitario, Milano, 1994, p. 38 s5.).
(36) Commissione, XXVI relazione, cit, p. 38.
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normale tra prodotti e servizi » {37) — « le imprese realizzano :imi(; 2_i’ruttatmtz1r;tlck)aa;3ttrisi~

i izi i i Ita cagionano un indebolimento -
vo di posizione dominante non ogni qual volt onano ] ! -
tura cgncorfenziale de! mercato, ma soltanto in quei casi in cui, accanto a tale indeboli

- mento, sia provato un loro intento monopolistico, ovvero gli effetti del monopolio non
:

risultino neutralizzati dai risparmi sui costi che eventualmente si verifichino » (38).

10. Se quanto precede evidenzia I'esistenza di una « forzatura » interpretaiiva nel
pretendére di applicare nella specie 'art, 3, pud risultare non inuiile ricercare i m&)taf;
per i quati la Banca d'Ttalia avrebbe inteso « riesumare » la sd‘ru.c_{:lole\fole: dﬂttr;nfa he ‘
« market preemption ». ln apertura st sono segnatate le (possibili) ragiont « po étlcl!e;:
da un punto di vista « lecnico » una lettura « controluce » sembra suggerire che t'e 18
genza deriva essenzialmente dal « taciuto » cnliegame;lto ﬁhe la .famsge?:mr;il; ;teele

i ile 1993, n. 1 nella assai controvers -
on quella oggetto del provvedimento 5 aprﬂe 3, | t
ga <(‘iBanc0 §1g Sardegna/Banca popolare di Sassari ». Ed invero, come ;;;aéczanzz‘lé?}?:s:za;g,.
i i Tuso con il rilascio di un’autorizzazione al
gquel procedimento si era concluse rilasclo orizzazione alla concenuazio-
is . a diretta a limitare la pr
ne sottoposta a precise condizioni, tra cui gue pres S
i i i 11i. In tale guadro la Banca d’Italia avev ;
ca nella Regione mediante propri sporte ale g ‘ va tall:

i ii i i ince di Oristano e Nuoro; &) consentito 1”ap
a} vietato nuovi insediamenti nelle Province di O . | 1 -
n.zra di nuovi sportelli nelle Province di Cagliari e Sassari esgluswamem? in Cgt"i:;{l;
non bancati o in Comuni in cui le due banche non fossero le uniche present; c) ordi
al Banco di cedere, chiudere o trasferire talum sportell} in dlctermmau Comuni.

Detti impegni erano stati tuttavia espressamente limitati tempofalmenze « per un
periodo di due anni a decorrere dalia data di nouﬁa} del provve_dzmemo »o .

Orbene, & di futta evidenza che i comportamenti « strutturali » contestatt CE(I)'n

, 1 i
provvedimento che qui si commenta determinavano (con I’apertura di nuovi S;J();‘t?a ;;Usis
non con la « trasformagzione » dei vecchi Uffici di com.spond_enza) propr‘to g}lq itfor.
zamento strutturale che ia Banca d'Italia aveva inteso impedire con le con ]11210{11 d«n
&urata » testé indicate. E tanto accadeva tuttavia in un _1119;‘13{1:0 sgccessi;vg :ncaasg?ft aelia
ii i (bi i i dal Banco. In una simile situazione, :
za degli impegni (biennali) assusti da ' i T i
implici & stato atteggiamento interpretativo de 1
-— ma, implicitamente, analogo & stato I"at net -
rante — hz evidentemente rifenuto di non potersi ncotlegan? 'al precedentei prpvvedé_
menlo, per cosi dire « prorogando » o « rinnovando » fa _condm;;m;: pheir u; u i(einr.;riepl:e
i ) i i Sicché, per scongiurare il rischio di vedersi pre-
riodo successivo alla prima scadenza. f€, per e o3 o te gin-
i i *Italia si & risolta ad utilizzare I'art. 3, ¢
cluso it poiere d'intervento, fa Banca d s : . n fe Gin-
i a evidenziate. Altra — a mio m
e) conseguenze (anche sistematiche) pit sopr > . do
Ecin\,:%g;ri — av%ebbe dovuto essere ka via da seguire. infatﬁtl, m%gh{(l) sarebt;*ie gjé:?e «d r:g
izioni i 1/1993, ricollegando dunque -
novare » le condizioni del provvedimento n. 93, ric do dun Lpotere dtn-
*originari i a cui soluzione in effetti si trattava di salvag
tervento all’originario procedimento (la cui s : i raguar
1 —adi titolo — sostanzialmente « spurio ».
dare) senza aprirne unc nuovo — a d:versc? 1 ¢ « D mve
izioni di i i deli’art. 6 l.a. vengono si giustamen P
1o, le condizioni di durata imposte ai sensi del 0RO ] c mpe
, i i inarnica del mercato; cid fmttavia non
ste temporaneamente in ragione dela d ) Jon escluce
i al permanere, alla prima o successiva
che esse non possang essere rinmovate al pern ' ) csiva scadenza
ine inizi ituazi hio per gli assetti compelitivi de
del termine iniziale, della situazione di risc titiv -
t0 (39). Beninteso, come si legge nel § 24, Abs. 3, GWB tedesco (con riferimento peral

(37) Corte di Ghustizia, 13 febbraio 1979, causa n. 8.5.’1976: in Raccoitc_z, 1.979: P 212.6

(38) Manzma, Lesclusione della concorrenza nel ciinttog ;ngtrust Eongm;iﬁaa?solc i?‘t:t;ssg;'m c.

) “Itaki _22 del 3 aprile 1998, Banco di Sici Me-

AR dlltaha, 15, 1998 bblicate quando i presente lavoro era gid in

diocredito centrale, in Bollettino, n. 15, 1998, 155 (pu‘ icalo g lavoro era g2 1n

i 1esperienza maturata net caso cui s .

bozze), che (evidentemente facendo tesoro de erien: arata e
i de che « nel termine di 120 gibmi e successiv :

presenti note) espressamente prevede che < el ter di L \ amentc con perto-

icitd ta di notifica del presente pro )

dicitd semestrale per un periodo di sei anni dalla dal ifi i edimento, Ja so-
i i 7i izzala sotto condizione) presenti una relaz

cieta (risultante dalla concentrazione autorizza ndizic senti * Mustrat

i i i izioni 'Italia si riserva di verificare I'attuaziomn
dine al rispetto delle condizioni. La Bancg d ; 2 di ver : ¢
;:i:::grcitate nonc%é la situszione competitiva esistente nei mercati di riferiento al fine di adotta
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tro all’autorizzazione in deroga che pud essere concessa dal Ministro) (40) « le condi-
zioni alle quali & sottoposta 1’autorizzazione di una concenirazione non possono essere
dirette a sottoporre le imprese ad un continuativo controllo sui comportamenti di merca-
to» (die beteiligte Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen),
dovendosi evitare che -— con eterogenesi dei fini — il controllo antimonopolistico sufle
concenirazioni finisca per convertirsi in uno strumento di direzione strutturale di setto-
re (41). Senonché, se la necessita di garantire questo risultato da ragione, sul piano del
diritto antitrust generale, dell’ orientamento che richiama ad un uso parsimonioso delle
condizioni di durata (c.d, Nachfriestzusagen) (42), & Ia specificitd anche costituzionale
del settore bancarjo che pare invece giustificare qui una lettura meno stringente del
principio-timite. Infatt, rispetto ad una regulated industry non put attribuirsi soverchia
enfasi al principio, pur esatto in generale, che I"autorizzazione non deve costituire lo
strumento per la sottoposizione delVimpresa a laufende Verhaltenskonsrolle; e cid per
Passorbente ragione che detio controto gia esiste per ragioni prudenziali, sicché il [imi-
te dellincidenza dell’ Autorith nel controllo dell’impresa sembra doversi riscontrare qui
non tanto nel divieto di sottoporre a vigilanza continuativa i comportament dell inter-
mediario quanto piuttosto nel divieto di utilizzare Pautorizzazione condizionata come
strumento di direzione strutturale del mercato o per ogni altra fimalita diversa da quella
che costituisce la ragione legislativa deli’attribuzione del potere. Né argomenti contrari
alla proroga delle condiziont di durata mi pare possano trarsi, almeno in Italia, dalla cir-
costanza che P’ Autorith & chismata a provvedere eatro precisi termini procedimentali,
vero, infatti, che le Nachfriestzusagen sono poste con un provvedimento di chiusura
dell’istruttoria; ¢id non di meno esse vengono configurate come temporanee solo in
quanto, data la natura dinamica del mereato, non & possibile definire in prospettiva futu-
ra fino a quando Ia situazione di mercato renderi necessario il rispetto delle stesse per
garantire la funzionalith del mercato stesso e un divieto permanente apparirebhe Spro-
porzionato allo scopo. Cid significa, mi pare, che il potere di eventuale rinnovo deila
condizione alla sua scadenza costitirisce un potere connaturato all’esercizio iniziale del-
lo stesso, che - nel sistema italiang — proviene all’ Autoritd dalla legge (e cioé dallo
stesso ark. 6 La} e non gia da un contratto di diritto pubblico tra Autoritd e destinatari
del provvedimento (43); un potere di cui I’ Autorita non si spoglia affatio, implicitamen-
te. con il provvedimento di autorizzazione condizionata ma che anzi essa necessaria-
mente conserva giacché & funzionale al corretto esercizio delle prerogative di controllo

te i provvedimenti che si rendessero necessari anche modificando la portata delle misure di cui alle
lettere precedenti ».

(40} Ma nel progetto di sesta novella alla GWB detta precisazione viene ripetuta anche con
riguardo alle autorizzazioni condizionate concesse dal Bundeskartellamit: v. BecirroLn, Zum Refe-
renten-Entwurf der 6, GWR Novelle, in BB, 1997, 1857.

(41) Nello stesso senso muove anche, implicitamente, 'art. 8, comma 2, det regolamento
0. 4064/1989.

(42) Orientamento manifestato soprattuto in Germania, mettendo anche in luce | numerosi
problemi di efficacia delle condizioni i cuj avveramenlo & successivo allo scadere dei termini dati
alt’autoritd per provvedere circa fa concentrazione notificata {infatti it BGH, 31 ottobre 1978, Wei-
chschaum I, in WuW E/BGH P- 1560 ha particolarmente insistito sul fatto che il potere di vietare
Poperazione di concentrazione viene meno con it decorse det termine per provvedere e da cid sem-
bra doversi desumere che detio potere non pud essere esercitato neppure per it caso di condizioni
non rispettate i cui avveramento (o non avveramento) & sucecessivo al decorso di detto termine
glacché questo implica una dnuncia implicita al potere di provvedere: e v, da ultimo Bundeskartel-
lamt, 11 aprile 1997, Bayerische Wasserkraftwerke/Bayernwerk, in AG, 1997, p. 573), Cid non di
meéno non mancanc, neifa prassi applicativa del Bundeskartetiams, Nachfriestzusagen: v. Ivenca,
MesT™ACkER, GWE Kommentar, cit., 1139 e, per une studio monografico, Rasenscinac, Die Zu-
sagenpraxts im System der ZusammenschiySkontroile, Frankfort am Main, 1995, p. 23 ss. (ove tuti
i riferimenti).

(43) Come si 2 invece inclini a ritenere in Germania, in assenza di una previsione normati-
va esplicita (peraltro contemplata dal progetto di sesta novella: v. Becutoip, Zum Referenten En-
twuif der 6. GWB Novelle, cit., 1857} in luogo di molti v. Immenca, Mestmickez, GWE Kom-
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di cui all’art. 6 della legge (le quali postulano una valutazione che tenga conto deliz na-
tura dinamica del mercato).

i i di i il 1 i alla crescita strutturale, merita
ttati ormai diffusamente i profili inerenti all ! |
quaic]ht cerril‘ii) anche |"ulteriore e diversa statuleonedcﬁe 51t igggle ‘;;]rtl?:ﬁ;;:ﬁ)lzﬁez;% 13
i ai sensi dell’art. 3, la !
esame: quella che reputa abusiva, sernpre e B e ), i
Banco detiene (dal 1953} nel capitale d1.un concorrent : 1 a CIS spa), oul
i i ! timento, il diritto di pominare — grazie
G T intetrat qeﬂ' ino Anche qui la decisione sembra in realta
di lista — due amministratori di minoranza. Anche g : e se in realta
izi i i i veli dissimulatori. Questo almeno é g
condizionata, sul piano logico giuridico, da veli di ! 10 almefo & Juanio
i in base ad un’attenta considerazione delle premesse
WemLiaBglenIS:r&S s.p.a. & infatti « succeduta » pel;i tréisi:ormazg%nl:‘acgnab;s;z t?fxlri fggs%e
i i te di diritto pubbli -
« Amato » al Credito Industriale Sardo (CIS), en . o i oo ot 10 oo
iati itui legge 11 aprile 1933, n. i . :
ciativa, Tale ente era stato costituito con legg . cul art. 10 pre.
‘ dotazione del CIS partecipassero la p
vedeva espressamente che al fondo di rie sero [ Cassa per I
i i 1a Sardegna, nonché il Banco g
Mezzogiorno, la Regione Autonoma per : i, 0 di Sardegna ® 2~
i i i i territorio sardo (tra cui, si noi,
tre aziende di credito aventi sede sociale nel i 0 (tra cul si not, 1a Danea
i Sassari) « anche in deroga alle rispettive norme legi itaric
ggﬁ?igizr?il gﬂmm)a 2° del medesimo articolo disponeg_a gesiézalment;] fzhzea«i ’z:nl;lrg; gf&ﬂi
ipazi icH ecedente, il Banco di Sardegna utilizza |
B aotasiome delln Serto a di credito industriale di cui al d.lgs.lgt.
del fondo di dotazione della Seziope autonom i credito ins > di dlgslet
i i 5 e cui attivith e passivitd sono :
23 dicembre 1944, n. 417 che viene soppressa ¢ : o oozt
ito i i i dunque per il Banco di una p ¢
al Credito industriale sardo ». Si trattava : Bancc et
i : § i libero atto di antonomia privafa m; ]
« legificata »: non del frutto di un L . privata ma di un aoqsie
i r legge. B al momento dell’approvazione p ! b
fgrrznat% fggi?rf;(i)oprSS)g,gil Banco di Sardegna possicliev;\ il 20'%1 ;ltt;; zfi?;:ioe(ri; Sg:{aﬁz;oosr:g
ent i ii . 11 consighio d’ammin
mentre la Banca popolare di Sassa‘rl il 3% : e Bt o0
i iglieri e un presidente: it Banco designava due membri m I
dtﬁlatr)ecgin ?féiszl:i (:mo. II),a trasformazione del CIS veniva deliberata 121 28 i%bﬁ%rsa;,{)} éQd‘}ez_
fil progetto di ristrutturazione era appa:o;vam coﬁ’d{&i&zgeil?fzgatl 1195; f‘da 6063) ¢ de.
i it « passaggio» — come si legge all’art. . . i
::iggilt{:)avsgct:i;g} a bagngca universale ». Tl capitale scciale dei CIS ?j.p.a. }"1su:-t:i11xre; 55?;8[?70
scritio per il 46,27% dal Tesoro; per diIHBZi;I'i% dailaojl.{;g}g?es assirarie%n;éﬁel L 1508%
dal Banco di Sardegna; per il 3,77% da a Banca pop | assar o per 211% dal
? . A seguito dell’aumento di capitale del novem 7. 1
hé}rg‘;?c?ré?gardegr%a e dalla (ora sua controllata) Banca di Sassari, il Tssor}ga:z:zgn:ﬁ
infine a detenere una partecipazione di controllo di diritto (53,22%) menl.'.re anco di
Sardegna e Banca di Sassari detengone, complessivamente, il 16,30% del capitale
Clale-Anche qui credo che la Banca d'Italia avrebbe potuto sintfac‘are §; ggcg?gz%te
’ i ione della concentrazione -
del Banco al CIS al momento dell’autorizzazione : O e s
i i, net quadro della valutazione cornplessiv ;
B B e e bl to sardo; che, invece, il sindacato « postu-
concorrenziale defle due banche sul mercato sardo; , invece, i sindacato « post-
i al’art, 3 sia nulla pid che un « rimedio » succ S
ggign? (1;::35:: omissione) « originario », sostanmalm;;ée pegg&ore. iitfgﬁfp(rﬁgg?z?asg
i i i i in data 23 dicernbre 1992, quando si ;
e La . Banco di Sardeg lare di Sassari » la Banca d’Halia non pote-
e oeistent m banche in corso di concentrazione e
to nOn conascere i rapporti esistenti tra le due banc el e
i\;a(t::fsr ;); 2., {a quel tempo) appena trasformzli‘lto. A queilitai g?;av;_l-uifm‘ngg 1:2 en;g?ensl;c;one
i posti di icenda » CIS che sono sta > o)
i presupposti di fatto della « vicen 1S che T e ot
i i pusizione dominante erano gid tuttl presenti; i e
(tié: :tzgzocg;ipsi pub dire) anche maggiore dell’atiuale, posto che dalla fine 1997 — come

mentar, cit., 1135, Sui profiti pil innovativi della contrattazione pubblica ir'; It;ilillia\;. c;a; ;éu?ﬂlbsij
GATO A‘tipi;c‘ixd e funzionalizzazione dell’auivitd amminisirafiva per contrati, Milano, , P .
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51 & visto — il Tesoro & divenuto controliante di diritto {ed & dungue assai poco « condi-
zionabile » nelle sue scelte di gestione da patte dei soci di minoranza) e, correlativa-
mente, la quota partecipativa del Banco si & significativamente ridotta I,\Ie consegue
che, se 1_a Egmca? d'Tralia avesse voluto assumere provvedimenti diretti ad.evi[are qua%si-
voglia 1'1sch1.0 di « collegamento » operativo tra le diverse realth aziendali essa avrchbe
patuto mserire, coine ulteriore condizione deli autorizzazione ex art. 16 d,ata £On prov-
vedlment(? n. I{ 1993, anche Pobbligo di disinvestimento in CIS accompagnato dalle im-
mediate dimissioni degli esponenti aziendali def Ranco presenti in consiglio. Non aver-
lo fatto allora, zael- quadro di una valutazione complessiva della fattisp.ecie c.on lo stru-
mento — appropriate — della condizione ex art, 6 della legge, e pretendere invece di
farlo ‘S.anm dopo in base all"art. 3 sembra, francamente, un errore. Se infatii in sede di
definizione delle condizioni ex att. 6 la Banca d'ftakia avrebbe avoto ampio spazio di
manoyra neil’eserqizio delta sua discrezionalith autorizzatoria (giacché nel « prepscrivere
Ie.mlsure necessarie ad impedire » la creazione o il rafforzamento di una posizione do-
minante « qualificata » la Banca d'Ttalia pud prescrivere la rimozione anche di situazio-
ni che, in sé, non sone abusive ma che — unitariamente considerate — valgono a raf-
f(_)rzare la posizione dominante derivante dalle modifiche strotturali) ron aktrettanto spa-
ziv le spetta in un autonomo procedimento iniziato ai sensi dell’art. 3 proprio con s eﬁ:i-
ﬁqo raguardp al colllegamemo azionario e personale tra Banco ¢ CIS. E vero infattli) che
esiste ormai una &lurisprudenza piuttosto conselidata, comunitaria e nazionale, che ri-
scontra 1a potenziale lesivita antitrust anche della partecipazione minoritaria al ’ca itale
sociale di conconenti‘ 0 del « collegamento personale ». Cid non di meno queil’oriinta-
mento — che come & note trova i proprio piti autorevole riferimento nel grand arvét
della Cort.e: d'l Giustizia (44) nel caso « Philip Morris » — non ha modo & applicarsi, al-
meno a giundicare dai precedenti, che in situazioni in cui la pariecipazione al capitaie 0
il cul}hegament.o personale siano assistiti da elementi indiziari ulteriori {« plus factors »)
1d0n§:1 a convincere della circostanza che il collegamento partecipativo o personale 2
funz‘lon-a!e ad un’azione di concertazione {anche mediante significativi scambi &’infor-
maziem 1n mercati « opachi ») del comportamento concorrenziale delle imprese interes-
sate (45). Quesn_ presupposti non pare ricorressero nel caso di specie: vuoihperché Ia
partecipazione di minoranza « legificata » sembra in verith riconducibile ad un’imvesti-
mento passivo (e questo & 1anto pill vero ove la partecipazione, in ragione delia non flo-
rida situazione patrimoniale deila banca partecipata non sia di facile ¢ pronta dismissio-
ne); vuoi perché, subentrato per entrambe fe banche i regime di banca universale, non
sussisteva pid I.’(_)ngmario resso di strumentalita operativa (nel credito indusﬁiale)"vuoi
perch_e le c_o_ndleogu' operative secondo le quali le banche agiscono sul mercato SG,BO —
per disposizione di legge — non « opache » ma « trasparenti »; vuoi perché il collega-
mento personale avveniva si mediante esponenti aziendali ma ciod in ossequio ad fna'
pratica che — almeno fino alla trasformazione del 1992 — aveva addirittura im certo
fondamento normative neglh artt. 24 e 27 della legge n. 298/1953 e che Comunque, in
tutta franchgzga (e ciog rimosso anche qui ogni velo dissimulatorio), non sembra ;;re-
sentare profili d’offensivii‘a molto maggiori che Ia partecipazione al consiglio di espo-
nenti « 1_rzd1penc£en§1 » mé& pur sempre designati dall’ente partecipante; vuoi, infine ir-
ché detti esponenti aziendali del Banco nen partecipavano al comitato es,ecutivo’ F::he
pur nei fatti reggeva (e regge) la banca. ’

ynolds(,4?rz Rizr;z 21 g%u;flrz:a‘,w]g&novembre 1987, cause riunite nn. 142 e 156/1984, BAT ¢ Re-
. (45) E v. infatti Commissione, 1§ novembre 1992, Warne| i i

in GUCE, 12 maggio 1993, L 116/21; Autorith garante, provy. n. 5%%1?;?2?;1:32 ?9%12‘:/(?611]1?3:1
tir/Merone; provy. n. 3.()86, 8 giugno 1995, Parmalat/Granarolo Felsinea; provv, n. 134 del,ﬁ marzo
1?96, ITCGI?!Cr_agnom; Banca d'ltalia, provy. n. 19, 20 febbraio 1997 Carisa/Carige, in cui si

cisa ?he IaJ firatita di coordinamento competitivo non ricorre ove « l’ac;quisto rlsporzdz’x ad una ﬁfgﬁ-
ﬂnailsté d’investimento passivo », Su tali profiit, v. da uliime I. Berr, Le scambic d'informazi fa‘
Jra imprese concorrenti, in Riv. dir, comm., 1996, p. 563, , o
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12, Alla luce di quanto finora detto, credo che si potra ora convenire con [affer-

marzione iniziale, secondo cui la decisione sembra assoivere ad una funzione « politica »
di autolegittimazione e pare cio® ispirata al desiderio della Banca d’Ttalia di allontanare
da sé ogni sospetto di cedevolezza nell’applicazione della normativa antitrust nazionale.
Ma il caso pratico in esame dimostra anche come una valutazione correita delle fati-
specie di rilevanza antitrist nel sistema bancario implichi una faticosa e delicata opera
ricostruttiva della reale situazione di {atto: un’opera ricostruttiva che presuppone una
profonda conoscenza delle peculiaritd del settore (anche nel suo divenire storico),
un’ampia messe d'informazioni ¢, nei fatti, una certa « interdipendenza » tra valutazioni
prudenziali e valutazioni di mercato. Non a caso, anche nella fatiispecie in esame, I'ini-
ziale approccio suggerito dall’ Autorita garante era in realta del tutto inidoneo a rappre-
sentare adeguatamente 1a realtd; il quadro rappresentativo & stato invece meglio precisa-
to dalla Banca d'Htalia, attingendo a pilt approndite conoscenze di vigilanza, anche se
poi esito del giudizio & stato (verosimiimente} condizionato (in senso negativo) dalle
zia ricordate esigenze « politiche » di autolegittimazione. Se cid & verd, questo caso
corrobora P'idea secondo cui continua ad essere giustificata la ripartizione di competen-
ze di cui ali’art. 20 della legge n. 287/1990: V'idea cio& che in questo campo solo
ur’ Autoritia che operi nelia costante consapevolezza del quadro d’insieme (dell’ ordina-
mento bancario e, probabilmente, finanziario) pud essere in grado di garantire effettiva-
mente un’equilibrata funzione tutoria dei pubblici interessi, trovandosi in una posizione
d’istituzionale vantaggio rispetto all’ Autorith garante, in ragione del suo particolare ¢
non sporadico posizionamenio, sia per quanto riguarda Fespressione di un giudizio pie-
namerte informato sia per quanto attiene all’individuazione dei comportamenti collusi-
vi, sia infine per quanto riguarda le risorse organizzative da dedicare al controllo. Cid,
beninteso, ove — come & da attendersi ormai, a seguito del ridisegno deile strutture or-
ganizzative conseguente alla devoluzione alta Banca centrale europea delle funzioni
monetarie — la Banca d'ltalia dedichi effettivamente alla funzione antitrust risorse am-
pie, assai piii ampie di quelle finora applicate e s condizione che, per Favvenire, s evi-
tino « insincere » compartimentazioni tra vigilanza prudenziale e antitrust. Fermo ciod
I’autonome rilievo dei due profili (46), a me pare che -— come si deve senz’altro evita-
re, sotto il profilo valutativo, che 1I’applicazione delia normativa ensitrust prescinda da
un’adeguata considerazione dei problemi di stabilitd (non individuale ma} sisternica —
cosi, sotto il profilo procedimentale, & indispensabile che operazioni preventivamente
vagliate positivamente in sede di vigilanza prudenziale non vengano poi vietate sotto il
profilo antitrust sole ad operazione conclusa. La questione, come & evidente, non si po-
ne ove 'operazione risulti soggetia, sotto il profilo anfirrusf, al controlio, per I'appunto
preventiva, previsto per le concentrazioni, Si pone invece a fronte dell'utilizzo di stru-
menti di controtlo come quello ex art. 3, che non sono necessariamente preventivi, Ma
anche qui elementari ragioni di tutela del legittimo affidamento deghi enti vigilati im-
pongono, a protezione degli ingenti investimenti che vengono effettuati nelle operazioni
di riorganizzazione strutturale, una delibazione quasi contestuale e in ogni caso preven-
tiva {rispetto al compimento dell’operazione di riorganizzazione) di entrambi i profili,
di modo che non abbia a ripetersi guanto & accaduto nella specie, in cui ciog ad un'au-
torizzazione prudenziale atla « wasformazione » delle Casse in dipendenze ha poi fatto
seguito — ad investimenti effettuati da parte del Banco — 'apertura dell’istrutioria ex
art. 3.

In una prospettiva de iure condendo & per altro immaginabile che la ripartizione di
competenze « giustiziali » antitrust possa anche essere riorganizzata. Ma seppure si rite-
nesse, in tale quadro, di assegnare la funzione decisoria al collegio di cinque membri
costituenti I’ Aatorith garante, in ogni caso « I'attivitd di raccolta dei dati, delle notizie,
delle informazioni, I"acquisizione di documentazione e ogni altra attivita istruttoria pro-

(46} Sottolineava peraltro, tempe addietro, come allz prova det fati il rilascio di un’auto-
rizzazione §inisca con il condizionare il rilascio dell’alira, Portale, nell’intervento inedito ricordato
da SantacaTA, La mova discipling della fusione tra banche, in questa Rivista, 1996, I, p. 46.
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pedewtica al provvedimento finale » (47), insomma Fattivit) per cosi dire « requirente »,
dovrebbe restare assegnata — a mio modo di vedere -~ non agli uffici istruttori del-
" Autorita garante (che andrebbero separati funzicnalmente dal collegio « giudicante »)
ma a quei della Banca d'Italia (48) ¢ il procedimento dovrebbe in ogni case coordinar-
51 con quello prudenziale in modo da evitare che operazioni approvate, se non addirittu-
ra « sollecitate » per via di moral suasion dalla vigilanza incorrano nei divieti anfitrust
non gid nella fase progetuale ma ad operazione realizzata.

Makrco LAMANDIN

{47) Tar Lazio, & gennaio 1998, n. 96, cit., in specie & ¢. 80,
{(48) Su tema sia consentito rinviare, per una trattazione pid diffusa, al mic Le concentra-
zieni bancarie, cit.




