REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO Const. 621 5/4359 |

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
Roma ~ Prima Sezione

nelle persone dei magistrati:

Dott. Pasquale de Lise Presidente
Dott. Antonino Savo Amodio Componente
Dott. Roberto Caponigro Componente, relatore

ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sul ricorso n. 384 del 2008, proposto da
Xella International GmbH e Xella Italia S.r.l,
in persona dei rnispettivi legali rappresentanti pro fempore, rappresentate ¢
difese dagli Avv.ti Mario Siragusa, Pietro Merlino e Michele Piergiovanni ed
elettivamente domiciliate presso lo studio dell’ Avv. Siragusa in Roma, Piazza
di Spagnan. 15
contro
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in persona del Presidente
pro tempore, rappresentata e difesa dall’Avvocatura Generale dello Stato
presso cul ope legis domicilia in Roma, Via dei Portoghesi n. 12,
Italgasbeton S.p.a., in persona del legale rappresentante pro fempore, n.c.
per I’annullamento
det provvedimento dell’ Autorita Garante della Concorrenza ¢ del Mercato n.

17522 adottato nell’adunanza del 24 ottobre 2007, e relativo al



procedimento n. A372, notificato sia a Xella International Gmbh che a Xetla
Italia S.r1 il 9 novembre 2007
sul ricorso n. 474 del 2008, proposto da
RDB Hebel S.p.a.
in persona dell’ Amministratore delegato e legale rappresentante pro fempore,
rappresentata e difesa daglt Avv.ti Claudio Tesauro, Domenico Ielo, Dario
Ruggiero e Tiziana Fiorella ed elettivamente domiciliata presso il loro studio
Bonelli Erede Pappalardo in Roma, Via Salaria n. 259
contro
Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato, in persona del Presidente
pro iempore, rappresentata ¢ difesa dall’Avvocatura Generale dello Stato
presso cui ope legis domicilia in Roma, Via dei Portoghesi n. 12,
Italgasbeton S.p.a., in persona del legale rappresentante pro fempore, n.c.;
Xella Italia S.r.1, in persona del legale rappresentante pro tempore, n.c.
per I’annullamento
del provvedimento n. 17522 del 24.10.2007 dell’ Autonta Garante della
Concorrenza e del Mercato notificato i1 9.11.2007,
di tutti gl atti del procedimento distinto con la sigla A/372;
di tutti gli atti presupposti, connessi o consequenziali
e sul ricorso n. 475 del 2008, proposto da
RDB S.p.a
in persona dell’ Amministratore delegato e legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli Avv.ti Claudio Tesauro, Domenico lelo, Daric
Ruggiero ¢ Tiziana Fiorella ed elettivamente domiciliata presso il loro studio

(Bonelli Erede Pappalardo) in Roma, Via Salaria n. 259
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coniro
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in persona del Presidente
pro tempore, rappresentata e difesa dall’Avvocatura Generale dello Stato
presso cui ope legis domicilia in Roma, Via dei Portoghesi n. 12;
Italgasbeton S.p a., in persona del legale rappresentante pro fempore, n.c.;
Xella Italia S.r.1, in persona del legale rappresentante pro tempore, n.c.
per Pannullamento
del provvedimento n. 17522 del 24.10.2007 dell’Autoritd Garante della
Concorrenza e del Mercato notificato 11 9.11.2007;
di tutti gli atti del procedimento distinto con la sigla A/372;
di tutti gli atti presupposti, connessi o consequenziali.
Visti i ricorsi con i relativi allegati;
Vistt gh attt di costituzione in giudizio dell’ Avvocatura dello Stato;
Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;
Visti gli atti tutti delle cause;
Uditt alla udienza pubblica del 7 maggio 2008, relatore il dott. Roberto
Caponigro, gli avv.ti Mario Siragusa e Claudio Tesauro nonché ’avvocato
dello Stato Barbara Tidore;
Ritenuto in fattc e considerato in diritto quanto segue:
FATTO

L’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, con
provvedimento n. 17522 adottato nell’adunanza del 24 ottobre 2007, ha 2T ‘x
deliberato che:
a) le societa RDB S.p.a. ¢ Xella International GmbH hanno posto in essere

un’intesa restrittiva della concorrenza a1 sensi dell’art. 81 del Trattato
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b)

d)

CE, avente per oggetto un coordinamento delle rispettive strategie
commerciali al fine della monopolizzazione del mercato italiano del CCA
e della sua ripartizione, nonché la compartimentazione di mercati
ternitorialmente contigui. Tali condotte si sono risolte in un’intesa unica e
complessa contraria all’art. 81 del Trattato CE, all'interno della quale
rientra come ¢lemento costitutivo anche I'impresa comune RDB Hebel
S.p.a., compartecipata da RDB S.p.a. e Xella International GmbH;

RDB 8.p.a. e Xella International GmbH si astengano in futuro dal porre
in essere comportamenti analoghi a quelli oggetto dell’infrazione
accertata ¢ che, entro novanta giomi dalla notifica del provvedimento,
diano comunicazione all’ Autorita delle misure a tal fine adottate;

RDB e Xella International GmbH definiscano le iniziative atte a eliminare
la compresenza delle stesse nel capitale sociale dell’impresa comune
RDB Hebel S.p.a. ¢ perfezionino tali iniziative entro diciotto mesi dalla
notifica del provvedimento, dando comunicazione delle stesse
all’Autorita entro duecentoquaranta giorni dalla notifica del
provvedimento;

in ragione della gravita e durata dell’infrazione di cui al punto a), alle
societd RDB S.pa. ¢ Xella International GmbH vengano applicate
sanzioni amministrative pecuniarie pari a 510000 euro per Xella
International GmbH e a 1.860.000 euro per RDB S p.a.;

la societa RDB S.p.a. ha posto in essere un abuso di posizione dominante
contrarto all’art. 82 del Trattato CE, consistente in una complessa

strategia predatoria volta ad estromettere dal mercato italiano del
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calcestruzzo cellulare autoclavato 'impresa concorrente Italgasbeton
Spa.;

f) RD.B. siastenga in futuro dal porre in essere comportamenti analoghi a
quelli oggetto dell’infrazione accertata di cui al punto e);

g) in ragione della gravita e durata dell’infrazione di ¢ al punto e), alla
societa RDB S.p.a venga applicata una sanzione amministrativa
pecuniaria pari a 1.960.000 euro,

1l provvedimento € stato impugnato dalle societa interessate.

Xella International GmbH, societd a responsabiiita limitata di diritto
tedesco facente parte del gruppo Haniel, ¢ Xella Italia Sr.i, filiale italiana di
Xella interamente controllata dalla societa di diritto tedesco Xella Baustoffe,
hanno proposto il ricorso n, 384 del 2008, articolato nei seguenti motivi:

s FEccesso di potere per carenza di istruttoria e difetto di motivazione in
relazione alla definizione del mercato rilevante.

L’analisi svolta nel provvedimento in merito alla definizione del mercato
rilevante, per quel che riguarda la sua dimensione merceologica, sarebbe
errata. 1 prodotti in calcestruzzo cellulare autoclavato (CCA) non
costituirebbero un autonomo mercato del prodotto rilevante i quanto
esisterebbero altri matenali da costruzione per pareti con carattenistiche
molto simili. [’Autorita, anziché limitarsi a provare la sussistenza di
determinate caratteristiche specifiche dei prodotti in CCA, avrebbe
dovuto verificare se le asserite caratteristiche distintive dei prodotti in
CCA influenzano o meno le decisiont di acquisito degli utilizzatori.

In definitiva, ove 'TAGCM avesse analizzato ["effettiva sostituibilita dal

fato delfa domanda tra i prodotti in questione, sarebbe molto
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probabilmente giunta alla conclusione che i prodotti in CCA sono in
diretta concorrenza con altri materiali da costruzione all’interno di un
mercato del prodotto rilevante che, in Italia, comprenderebbe
quantomeno i prodotti in laterizio, in calcestruzzo e in CCA.

La Commissione europea, peraltro, avrebbe sempre ritenuto che 1
prodotti in CCA siano del tuito sostituibili con altri materiali da
costruzioni per pareti e che non costituirebbero un distinto mercato del
prodotto rilevante.

Il mercato geografico rilevante, inolire, potrebbe essere limitato al Centro
Nord del territorio italiano, atteso che Xella, in Italia, vende la quasi
totalita dei prodotti in CCA in tale parte limitata del territorio.

Violazione dell’art. 81 CE. Eccesso di potere in tutte le sue forme.

I contatti tra Buck-Emden, direttore generale per I'area Europa
Occidentale di Xella Baustoffe, ed 1 rappresentanti di RDB avrebbero
riguardato esclusivamente i rapporti nell’ambito della societa di
produzione compartecipata RDBH, ma non avrebbero avuto ad oggetto
strategie e condotte di mercato.

Non sarebbe stato reperito alcun elemento di prova in grado di indicare
che la proposta del sig. Govers, direttore vendite di Xella Italia, sia stata
accettata o anche solo discussa all’interno di RDB, tanto che il
successivo comportamento sul mercato di RDB sarebbe andato in una
direzione diametralmente opposta.

L’esistenza di un accordo postula una comunanza di volonta tra almeno
due parti, mentre, anche volendo ammettere che la proposta di

coordinamento del sig. Govers abbia potuto essere considerata da RDB
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un invito da parte di Xella a concludere un accordo collusivo, tale
circostanza non dimostrerebbe comunque che RDB abbia accettato ia
proposta e che le parti abbiano concluso un accordo anticoncorrenziale.
D’altra parte, RDB, anziché aumentare i propri prezzi all’inizio del 2005,
li avrebbe significativamente abbassati e, in generale, avrebbe adottato
una condotta sul mercato incompatibile con i termini dell’accerdo
continuando a competere con Xella in maniera aggressiva e ¢io varrebbe
anche per quest’ultima che avrebbe conteso ad RDB molti progetti edilizi
di notevoli dimensiom.

La costituzione del Comitato per le Strategie Commerciali sarebbe stata
finalizzata ad assicurare un minimo di garanzia a Xella che, a seguito del
rinnovo quinquennale del contraito di distribuzione esclusiva, sarebbe
stata comunque in grado di verificare I’andamento di RDBH e di ricevere
le informazioni necessaric per poter tutelare il proprio interesse
finanziario nell’impresa comune. La stessa impresa comune, peraltro, non
sarebbe in grado di influenzare le politiche commerciali di RDB in merito
alla commercializzazione del CCA prodotto da RDBH.

Un eventuale impegno di RDB a non vendere 1 suoi prodotti in CCA in
Francia avrebbe avuto come unico effetto la compartimentazione del
mercato francese rispetto a quello italiano, ma non avrebbe avuto alcun
impatto sulla concorrenza in Italia dove entrambe le parti sono presenti.

Il riferimento all’esistenza di un accordo tra gentiluomini tra Xella ed
RDB, secondo cui quest’ultima si sarebbe impegnata a non entrare nel
mercato francese, dovrebbe in ogni caso essere inserito nel contesto dei

continui ma infruttuosi tentativi del sig. Govers, nel 2005, di convincere il
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sig. Buck-Emden a prendere contatto con RDB al fine di indurre
quest’ultima ad interrompere la propria aggressiva strategia commerciale.
Il consenso dei soci a che una societd compartecipata proceda
all’acquisizione di un’impresa concorrente con i due soci non potrebbe
essere considerato frutto di un accordo anticoncorrenziale finalizzato a
monopolizzare il mercato attraverso 1'acquisizione dei restanti produttori
concorrenti. L acquisizione di Italsiporex sarebbe stata dettata da finalita
di natura commerciale e industniale del tuttc razionali e legittime;
I'operazione, peraltro, avrebbe rafforzato, oltre alla stessa societa
compartecipata, la sola RDB e non anche Xella.

La circostanza che Xella avesse ritenuto opportuno informare RDB, altro
sacio di RDBH, delle proprie trattative con Italgasbeton sarebbe naturale
e legittima in una logica di correttezza e trasparenza e comunque non
costituirebbe un indizio di violazione delle regole di concorrenza

Eccesso di potere in tutte le sue forme per quel che riguarda I’analisi del
ruolo nell’intesa e della legittimita dell’impresa comune RDBH.

RDBH - il cui capitale & detenuto per il 51% da RDB, per il 44% da
Xella Baustoffe e per 11 5% da una persona fisica — € aftiva
esclusivamente nella produzione di CCA, mentre non & attiva nella
commercializzazione del CCA che produce, atteso che vende tutta la sua
produzione a RDB in forza di un accordo di distribuzione esclusiva. T
Nell’ambito di un mercato del prodotto rilevante correttamente definito, r’ .

RDBH non costituirebbe un’impresa comune tra i due principali

concorrenti attivi sul mercato,



Xella non avrebbe mai ottenuto, attraverso RDBH, informazione
commerciah sensibili relative alle attivita di RDB sul mercato italiano del
CCA, né avrebbe mai utilizzato il proprio diritto di veto relativo al
rinnovo del contratto di distribuzione tra RDBH e RDB per tentare di
condizionare la condotta di RDB su detto mercato.

La compatibilita di un’impresa comune con le norme di concorrenza
sarebbe questione completamente diversa dall’eventuale strumentalita di
detta impresa comune nspetto ad un’intesa anticoncorrenziale,
L’affermazione secondo cui Xella avrebbe scambiato con RDB
informazioni commercial sensibili relattve alle proprie attivita nel settore
del CCA in Italia sarebbe smentita dagli elementi in atti.

Xella non avrebbe mai utilizzato i propri diritti di veto all’interno di
RDBH per tentare di condizionare la condotta commerciale di RDB.

Ove I’Autoritd avesse ritenuto che l'acquisizione da parte del gruppo
Haniel di Hitong o di Fels/Hebel avrebbe potuto produrre effetti negativi
all'interno di uno o pit mercati rilevanti in Italia, avrebbe dovuto
richiedere alla Commissione Europea il rinvio di dette concentrazioni ai
sensi dell’art. 9 del Regolamento Concentrazioni, come avvenuto da
parte dell’ Autorita tedesca.

RDBH non avrebbe comunque oggetto o effetti anticoncorrenziali ¢,
quindi, non sarebbe in violazione dell’art. 81 CE.

Violazione e falsa applicazione dell’art. 81 CE in relazione
all’imputabilita della presunta infrazione a Xella.

Anche ove un’intesa anticoncorrenziale fosse stata effettivamente

conclusa con RDB, sole Xella Italia, e non Xella, dovrebbe essere
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ritenuta responsabile, atteso che la presunta condotta anticompetitiva
sarebbe stata concepita dal sig. Govers, direttore delle vendite di Xella
Italia, il quale avrebbe agito indipendentemente ed autonomamente dal
management di  Xella, sicché 11 limite massimo della sanzione
ammimstrativa pecumniaria sarebbe dovuto essere calcolato sul fatturato di
Xella Italia.

Violazione dell’art, 15 L. 287/1990 e dell’art. 11 L. 689/1981; eccessc di
potere in ogni sua forma.

La conclusione dell’ Autorita, secondo cui il presunto illecito € tuttora in
corso €, avendo avuto inizio alla fine del 2004, avrebbe avuto una durata
di tre anni, sarebbe infondata.

L’ Autorita non potrebbe legittimamente moltiplicare ’'importo base della
sanzione per il numero di anni di durata dell’infrazione in quanto
quest’ultima, ove mai esistita, sarebbe durata non pin di qualche
settimana. Il presunto accordo non avrebbe in ogni caso avuto alcun
effetto sul mercato.

Carenza di potere e difetto assoluto di attribuzione all’ Autorita del potere
di imporre fe misure di cui al punto ¢) del dispositivo. Violazione del
principio di proporzionalita,

Nell’ordinamento giuridico italiano non vi sarebbe alcuna disposizione
normativa, né di fonte comunitaria, né di fonte nazicnale, che attribuisca
all’Autorita, nel caso di accertate violazioni dell’art. 81 CE, 1l potere di
imporre alle parti I’adozione di misure strutturali.

1l imedio strutturale costituirebbe comunque una misura manifestamente

sproporzionata rispetto all’obiettivo che si prefigge, vale a dire porre fine
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alla presunta intesa anticoncorrenziale alla luce del ruolo ricoperto da
RDBH nel contesto della presunta condotta illecita delle parti.

Con ricorso n. 474/2008, la RDB Hebel S.p.a. (RDBH) ha articolato

i seguenti motivi di impugnativa:

Violazione dell’art. 14 L. 287/1990 ¢ dell’art. 14 D.P.R. 217/1598.
Eccesso di potere per carenza di istruttoria.

L’Autorita non avrebbe dimostrato la necessita del ricorso alla misura
strutturale della eliminazione della compresenza di RDB e Xella in
RDBH.

Violazione per falsa applicazione dell’art. 81 del Trattato CE: mancata
prova dell’intesa restnittiva della concorrenza tra le societa RDB S.p.a. e
Xella International GmbH.

Non sussisterebbe alcun riscontro probatorio, diretto o indiretto,
dell’eststenza di un’intesa. Lo scambic di informazioni potrebbe essere
considerato sintomatico solo quando € accompagnato dal parallelismo dei
comportamenti. Nel caso di specie, non solo non vi sarebbe la prova
documentale di un accordo, ma non sarebbe possibile ricavare in via
indiziaria neanche la prova di una pratica concordata non essendovi stato
tra RDB e Xella alcun parallelismo di comportamenti su nessuno dei
punti che costituirebbero 1’oggetto dell’intesa.

Violazione per falsa applicazione dell’art. 81 del Trattato CE; inesistenza
della “consistenza” (o “sensibilita”) dell’intesa.

Il CCA dovrebbe essere incluso nel mercato dei materiali per murature e,
in tale ambito, la quota di mercato congiunta delle parti & inferiore al 5%,
per cui non sarebbe idonea a determinare alcuna restrizione “sensibile”

11




della concorrenza. L’AGCM avrebbe introdotto un elemento ad oggi
sconosciuto, la sostituibilitd verticale, per determinare il mercato
rilevante, mentre la differenziazione verticale sarebbe uno dei tantt
elementi che concorrono a verificare la sostituibilita di un prodotto dal
lato della domanda.
Violazione per mancata applicazione dell’art. 15 L. 287/1990. Violazione
del regolamento n. 1/2003.
Vi sarebbe una manifesta asimmetnia tra la sanzione e il presunto illecito.
La sanzione strutturale inciderebbe su due delle quattro liberta
fondamentali del trattato CE, la libera circolazione dei capitali e la liberta
di stabilimento, per cui sarebbe ammessa solo in casi eccezionali.
L’adozione di tali misure dovrebbe avvenire nel nispetto di due prncipi
fondamentali, richiamati dal regolamento 1/2003 CE, i principi di
necessitd e proporzionalita, vale a dire di insostituibilita con rimedi meno
lesivi, ma [1'Autoritdi non avrebbe dimostrato la necessita dello
scioglimento di RDBH,

RDB S.p.a. ha dedotto t seguenti motivi di impugnativa:
Violazione dell’art. 14 L. 287/1990 e dell’art. 14 DP.R. 217/1998.
Eccesso di potere per carenza di istruttoria.
L’ Autoritd si sarebbe astenuta dal valutare su un preciso argomento di
prova a discarico addotto da RDB, vale a dire le prove inerenti alla
maggiore ampiezza del mercato rilevante.
L’AGCM non avrebbe dimostrato la necessitd del ricorso alla misura
strutturale della eliminazione della compresenza di RDB e Xella in
RDBH. .
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* Violazione per falsa applicazione deli’art. 81 del Trattato CE: mancata
prova dell’intesa restrittiva della concorrenza tra le societa RDB S pa. e
Xella International GmbH.

Non sussisterebbe alcun rniscontro probatorio, diretto o indiretto,
dell’adesione o dell’attuazione da parte di RDB al tentativo di Xella di
utihizzare Ja partecipazione in RDBH a fini anticoncorrenziali. Lo
scambio di informazioni potrebbe essere considerato sintomatico solo
quando € accompagnato dal parallelismo dei comportamenti in guanto
solo dalla combinazione del flusso informativo e del parallelismo dei
comportament! 1’Autorita potrebbe ragionevolmente desumere, fatta
salva la possibilita che le imprese interessate forniscano una spiegazione
alternativa dei loro comportamenti, che il parallelismo sia stato
determinato dallo scambio di informazioni sottostante. Nel caso di specie,
nen solo non vi sarebbe la prova documentale da cui risulti I’accettazione
di RDB delle proposte di Xella, ma non sarebbe neanche possibile
ricavare la prova di questa adesione in via indiziaria.

Non vi sarebbe, in definitiva, né la prova dell’accorde né quella della
pratica concordata; né vi sarebbe mai stato un comportanento paralielo
di RDB e Xella sul mercato.

Le scelte operative concretamente effettuate nel confronti di Xella
sarebbero comprensibili considerato che il proprio maggior concorrente
nel mercato del Nord {talia era ed ¢ anche 1l suo maggior socio.

Dalle risultanze dell’istruttoria emergerebbe chiaramente la mancata i

adesione di RDB a qualsiasi ipotesi di concertazione.

]
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Violazione per falsa applicazione dell’art. 82 del Trattato CE: inesistenza
della posizione dominante di RDB nel mercato rilevante.

RDB non avrebbe commesso alcun abuso di posizicne dominante in
quanto non € un’impresa in posizione dominante.

Per la definizione del mercato nilevante I’ AGCM non avrebbe applicato il
criterio della sostituibilita d’uso, trincerandosi dietro la presunta migliore
qualita del CCA. La differenza di qualita, invece, potrebbe costituire un
sintomo della unicitd del mercato, da considerare e valutare unitamente
ad altri elementi che ne confermino [Dattendibilitd probatora.
L’appartenenza del CCA ad un mercato pit vasto sarebbe provata anche
dal fatto che i produttori/venditori di CCA sono anche produttori o
almeno distributori di altri materiali da costruzione. A livello comunitario
non vi sarebbe mai stato alcun dubbic sull’appartenenza del CCA al
mercato pili ampio dei materiali per muratura.

Ultertore violazione per falsa applicazione dell’art. 82 del Trattato CE:
inesistenza dell’elemento deli’abuso e in particolare della strategia
escludente. Eccesso di potere per errore di fatto.

I prezzi applicati da RDB nei confronti dei clienti di Ttalgasbeton non
sarebbero né predatori né selettivi; il costo medio totale non sarebbe
stato correttamente quantificato.

La presunta aggressione nei confronti di Italgasbeton non sarebbe idonea
a determinare I’uscita dal mercato di un concorrente altrettanto efficiente,
in quanto essa ha avuto una breve durata e un’intensita esigua.

I} dinitto antitrust proteggerebbe la concorrenza e non il concorrente in

A

quanto tale,




L’AGCM non avrebbe fornito la prova del ¢.d. intento escludente.
Violazione per mancata applicazione dell’art. 15 L. 287/1990. Violazione
del regolamento n. 1/2003.

La sanzione sarebbe manifestamente asimmetrica all’illecito.

Tra le misure afflittive adottabili dall’ Autoritd non rientrerebbero misure
aventi carattere strutturale, né sulla base della legislazione nazionale, né
per effetto di una previsione comunitaria immediatamente applicabile.
Tale capacita sanzionatoria sarebbe stata attribuita dal Regolamento
esclusivamente alla Commissione. L’adozione di tali misure, peraltro,
dovrebbe avvenire nel rispetto di due principi fondamentali, richiamati dal
regolamento 1/2003 CE, i principi di necessitd e proporzionalita, vale a
dire di insostituibilitd con rimedi meno lesivi, mentre |'Autorita non
avrebbe dimostrato la necessita dello scioglimento di RDBH.

L’Autorita, quanto alla gravita dell’intesa, non avrebbe considerato né la
limitata estensione geografica della stessa né il fatto che RDB non ha mai
dato attuazione alla presunta intesa e, d’altra parte, I’amministrazione
procedente avrebbe ammesso che non vi € stato alcun danno poiché la
presunta intesa non ha prodotto effetti sul mercato.

Quanto alla gravita dell’abuso, 'illecito non sarebbe qualificabile come
molto grave atteso che la condotta di RDB non avrebbe prodotto alcun
effetto o comunque effetti poco significativi. La strategia escludente di
RDB, per la sua modesta entita e brevissima durata, non sarebbe stata
affatto idonea a determinare l'uscita dal mercato di un concorrente

altrettanto efficiente.



o Violazione dell’art. 11 L. 689/1981. Eccesso di potere per violazione
degli orientamenti della Commissione europea per il calcolo delle
sanzioni.

L’Autorita, relativamente all’intesa, avrebbe moltiplicato 'importo
determinato in funzione del valore delle vendite per tre anni sulla base
dell’erronea valutazione della durata dell’infrazione e non avrebbe
considerato due circostanze attenuanti, consistenti nella partecipazione
sostanzialmente passiva ¢ marginale di RDB all’intesa e in un
comportamento concorrenziale sul mercato segno della mancata
applicazione dell’accordo.

In ordine al presunto abuso, non sarebbe stata valutata la circostanza
attenuante dell'immediata cessazione da parte di RDB delle presunte
condotte abusive, dopo i primi interventi dell’ Autoritd,

L’Avvocatura dello Stato, con ampia ed articolata memoria, ha
contestato la fondatezza delle censure dedotte concludendo per il rigetto di
ricorsi.

All'udienza del 7 maggio 2008, le cause sono state trattenute per la
decisione.

DIRITTO

1. It Collegio, considerata la connessione oggettiva tra i ricorsi, dispone

in via preliminare la riunione dei relativi giudizi.

2. 1l provvedimento impugnato, adottato dall’Autorita Garante della

Concorrenza e del Mercato nell’adunanza del 24 ottobre 2007, € un atto

plurimo in quanto, caratterizzato da un’unitarieta solo formale ma non anche

sostanziale, e scindibile in una pluralita di atti di divérso contenuto, ciascuno
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dei quall ¢ indipendente e non segue necessariamente la sorte che,

eventualmente, investa uno di essi.

Con il provvedimento impugnato, I|’Autorita Garante della

Concorrenza e del Mercato ha deliberato che:

a)

b)

d)

le societa RDB S.p.a. e Xella International GmbH hanno posto in essere
un'intesa restrittiva della concorrenza ai sensi dell’art. 81 del Trattato
CE, avente per oggetto un coordinamento delle rispettive strategie
commerciali al fine della monopolizzazione del mercato italiano del CCA
e della sua npartizione, nonché la compartimentazione di mercati
territoriaimente contigui. Tali condotte si sono risolte in un’intesa unica e
complessa contraria all’art. 81 del Trattato CE, all’interno della quale
rientra come elemento costitutivo anche I'impresa comune RDB Hebel
S.p.a., compartecipata da RDB S.p.a. e Xella International GmbH,

RDB S p.a. e Xella International GmbH si astenganc in futuro dal porre
in essere comportamenti analoghi a quelli oggetto dell’infrazione
accertata e che, entro novanta giorni dalla notifica del provvedimento,
diano comunicazione all’ Autorita delle misure a tal fine adottate;

RDB e Xella International GmbH definiscano [e iniziative atte a eliminare
la compresenza delle stesse nel capitale sociale dell’impresa comune
RDB Hebel S.p.a. e perfezionino tali iniziative entro diciotto mesi dalia
notifica del provvedimento, dande comunicazione delle stesse
all’ Autorita entro  duecentoquaranta giormi  dalla notifica del
provvedimento;

in ragione della gravita e durata dell’infrazione di cui al punto a), alle

societa RDB S.p.a. e Xella International GinbH vengano applicate
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g)

sanzioni amministrative pecuniarie pari a 3510.000 eurc per Xella
International GmbH e a 1.860.000 euro per RDB S p.a;

la societa RDB S.p.a. ha posto in essere un abuso di posizione dominante
contrario all’art. 82 del Trattato CE, consistente in una complessa
strategia predatoria volta ad estromettere dal mercato italiano del
calcestruzzo cellulare autoclavato 'impresa concorrente Italgasbeton
Spa;

R.D.B. si astenga in futuro dal porre in essere comportamenti analoghi a
quelli oggetto dell’infrazione accertata di cui al punto e);

in ragione della gravitd e durata dell’infrazione di cui al punto ¢), alla
societa RDB S.pa venga applicata una sanzione amministrativa
pecuniaria pari a 1.960.000 euro.

La delibera, quindi, si concreta in due atti, a loro volta plurimi per

pluralita del contenuto, aventi ad oggetto, 'uno, un’intesa restrittiva defia

concorrenza posta in essere da RDB S.p.a. e Xella International GmbH e,

Paltro, un abuso di posizione dominante posto in essere da RDB S.p.a.

In particolare, 1 primo atto si articola:

nell’accertamento di un’intesa restrittiva della concorrenza ai sensi
dell’art. 81 del Trattato CE, avente per oggetto un coordinamento delle
strategie commerciali al fine della monopolizzazione del mercato italiano
del CCA e della sua ripartizione, nonché Ia compartimentazione di
mercati territorialmente contigui;

nell’ordine di astensione in futuro dal porre in essere comportamenti
analoghi a quelli oggetto dell’infrazione accerfata e di comunicare, ‘entro

novanta giornt le misure a tal fine adottate; Y
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s nell'ordine di eliminare la compresenza delle due imprese nel capitale
sociale dell'impresa comune RDB Hebel S.p.a. e di perfezionare le
refative iniziative entro diciotto mesi;

» nell’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria di importo
diversificato a carico di RDB S.p.a. e Xella International GmbH.

Il secondo atto si articola:

o nell’accertamento di un abuso di posizione dominante contrario all’art.
82 del Trattato CE,

» nell’ordine di astensione in futuro dal porre in essere comportamenti
analoghi a quelli oggetto dell’infrazione accertata;

* nell’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria a carico di
RDB S p.a.

1l ricorso n. 475/2008 proposto da RDB S.p.a. & nivolio avverso
entrambi gli atti e le loro articolazioni, mentre i ricorsi n. 384/2008 e
474/2008, proposti rispettivamente da Xella International GmbH e Xella
Italia S.r.l. e da RDB Hebel S.pa., sono rivolti avverso il solo primo atto,
relativo all’intesa restrittiva della concorrenza, in quanto solo rispetto ad esso
hanno interesse non essendo invece destinatarie dell’atto relativo all’abuso di
posizione dominante; peraltro, mentre I'interesse sottostante al ricorso n.
384/2008 invelge tutte le articolazioni dell’atto, l'interesse sottostante al
ricorso n. 474/2008 involge il solo punto ¢) della delibera di cui al
provvedimento impugnato.

3. Le nicorrenti hanno contestato la corretta individuazione del mercaio

nlevante sostenendo che i prodotii in calcestruzzo cellulare autoclavato non

costituirebbero un autonomo mercato del prodotto rilevante in quanto
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esisterebbero altri materiali da costruzione per pareti con caratteristiche
molto simili, per cui il mercato rilevante comprenderebbe tutti i materiali da
costruzioni per pareti.

La fondatezza della censura determinerebbe 1’assenza sia delia intesa
restrittiva della concorrenza sia dell’abuso di posizione dominante in quanto,
da un lato, la quota di mercato congiunta delle due imprese non sarebbe
idonea a determinare alcuna restrizione “sensibile” della concorrenza,
dall’altro, RDB non sarebbe in posizione dominante sul mercato.

L’Autorita ha fatto presente che il procedimento ha interessato il
settore dei materiali per l'edilizia e piw in particolare il comparto degli
elementi per murature, all’interno dei quali il mercato del CCA costituisce un
distinto mercato rilevante del prodotte.

Nel dare atto che gli elementi per muratura sono materiali aventi
funziont assat simili, quando non direttamente coincidenti, ha evidenziato che
tale profilo non risulta di per sé dirimente nella definizione del mercato
rilevante e che la differenziazione tra CCA e gli altri elementi per muratura &
principalmente di tipo verticale, ossia qualitativa, come dimostra la non
replicabilita, a parita di spessore e peso della parete, delle prestaziom del
CCA da parte degli altri elementi per muratura.

La differenza qualitativa giustifica una differenza di prezzo anche

marcata rispetto agli altri elementi per murature ¢ costituisce un’importante

fonte di rigidita della domanda, soprattutto a livello di utilizzatore. Cio ._5‘_"' '

consumatori siano insensibili a tale aspetto, ma piuttosio che un prodotio
qualitativamente  inferiore deve offire wn ‘rdsparmio  economico
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particolarmente consistente per convincere |’utilizzatore di un bene di qualita
superiore a cambiare la sua scelta.

Le caratteristiche del CCA, sostiene I’ Autorita, sono risultate come
assolutamente distintive anche secondo una ricerca di mercato svolta con
I'invio di un questionario a cinquantacingque imprese {quaranticinque hanno
risposto) scelte tra i maggiori clienti a livelio nazionale delle parti del
procedimento, sulla base degli elenchi forniti da RDB, Xella Italia e
Italgasbeton, dall’analisi delle risposte pervenute €& stato rilevato che,
quantomeno con rferimento all'ltalia, # CCA ¢ considerato un prodotto
dotato di caratteristiche specifiche rispetto ad altri elementi per murature, &
utilizzato nelle costruzioni proprio in ragione delle sue caratteristiche
specifiche, trova principale impiego nella realizzazione di murature non
portanti e per lavori di ristrutturazione, tanto nell’edilizia residenziale che
commerciale. 1l campione, peraltro, € risultato essere costituito in prevalenza
da imprese di rivendita, ovvero dai principali intermediari tra 1'offerta ¢ la
domanda dei prodotti per l’edilizia; puruttavia, nonostante la limitata
presenza di imprese costruttrici, I’amministrazione procedente ha ritenuto
che la composizione del campione sia particolarmente significativa e
attendibile per apprezzare le dinamiche di vendita del CCA in un paese, come
I'Ttalia, caratterizzato da un’estrema polvenizzazione della domanda e con la
presenza di migliaia di piccole rivendite che, nei confronti della clientela
finale, svolgono un fondamentale ruclo di indinzzo nefla scelta deile
sofuzioni costruttive.

L’Autorita ha ancora esaminato 1 rnisultati di un “esperimento
naturale” relativo a! comportamento dei clienti di RDB ai quali i prezzo é
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stato aumentato tra il 2004 e il 2005, verificando che, a fronte di un
riscontrato aumento medio del prezzo del CCA di RDB par all’8,6%, la
domanda complessiva dei clienti serviti nei due anni da RDB é aumentata
dell’8,4% e concludendo che cio depone a favore di una netta ngidita della
domanda di CCA, rigiditd coerente con I'esistenza di un mercato rilevante
distinio per tale prodotto.

II Collegio fa presente in primo luogo che !'individuazione del
mercaio rilevante - definito come quella zona geograficamente circoscntta
dove, dato un prodotto o una gamma di prodotti considerati tra loro
sostituibili, le imprese che fomiscono quel prodotto si pongono fra loro in
rapporto di concorrenza — non € sindacabile in sede di giurisdizione di
legittimita se non per vizi logici, di difetto di istruttoria o di motivazione,
atteso che il giudice amministrativo non pud sostituire le proprie valutazioni
a quelle nservate all’Autorita e, quindi, non pud dare un’autonoma
definizione,

La giurisprudenza, peraltro, ha recentemente chiarito che al giudice
amministrativo ¢ consentito sindacare senza alcun limite tutte le valutazioni
tecniche compiute dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
per P'individuazione del mercato rilevante, potendo valutare sia la correttezza
delle scelte tecniche dalla stessa compiute, sia I esattezza dell’interpretazione
ed applicazione dei concetti giuridici indeterminati alla fattispecie concreta

{Cons. Stato, VI, 8 febbraio 2007, n. 515).

La definizione del mercato costituisce unc strumento per individuare |-

¢ definire ’ambito nel quale le imprese sono in concorrenza tra loro, per cui
scopo principale della definizione & quello di individuare, attraverso un
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criterio sistematico, le pressioni concorrenziali alle quali sono sottoposte le
imprese interessate e che sono in grado di condizionarne il comportamento.

In tale prospettiva, la definizione del mercato consente, tra Ualtro, di
calcolare quote di mercato che forniscano informazioni significative sul
potere di mercato e, quindi, sulla consistenza di un’intesa e sulla sussistenza
di una posizione dominante sul mercato.

Il mercato del prodotto rilevante, come indicato dalla Comumcazione
della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini
deli’applicazione del diritto comumtano in matena di concorrenza (Gazzetta
Ufficiale n. C 372 del 9.12.1997), comprende tutti i prodotti o servizi
considerah intercambiabili o sostituibili dal consumatore, in ragione delle
caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi o dell’uso al quale sono destinati.

Se ritiene necessaria una definizione precisa del mercato, la
Commissione consulta spesso i principali clienti e le altre principali imprese
del settore interessato per avere la loro opinione sulla delimitazione del
mercato ed oftenere 1 dati empirici necessari per raggiungere una
conclusione.

L’analisi delle caratteristiche dei prodotti e dell’'uso al quale sono
destinati costituisce il primo passo per limitare il campo di indagine ai fini
della ricerca di possibili sostituti.

Tuttavia, per decidere se due prodotti siano reciprocamente
sostituibili dal punte di vista della domanda, non basta che abbiano
caratteristiche ed usi analoghi, atteso che I'intercambiabilita funzionale o la
somiglianza delle caratteristiche possono non essere sufficienti in quanto la
risposta dei consumatori alla variazione dei prezzi relativi pud dipendere
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anche da altri fattori, analogamente la diversita delle caratteristiche dei
prodotti pud non bastare ad escludere 1a loro sostituibilita sul versante della
domanda, poiché questa dipende in larga misura dal mode in cui i clienti
valutano tale diversita.

Un elemento ritenuto pertinente quando si tratta di decidere se due
prodotti siano sostituibili dal punto di vista della domanda é Peffettiva
sostituzione nel recente passato, se in passato, ad esempio, si sono verificate
variazioni dei prezzi relativi, a parita di altre condizioni, le variazioni della
domanda che ne sono conseguite saranno determinanti per decidere se vi €
sostituibilita

La “Comunicazione” pone in rilievo che esistono diversi test
quantitativi appositamente studiati per facilitare la delimitazione dei mercati,
si tratta di test che impiegano vane tecniche econometriche e statistiche:
stima dell’elasticita e dell’elasticita incrociata rispetto al prezzo della
domanda di un prodotto, individuazione di correlazioni tra le variazioni di
prezzo nel tempo, analisi delle relazioni causali tra serie di prezzi e similarita
o convergenza di livellt di prezzo. A tal fine la Commissione tiene conto det
dati quantitativi dispontbili, purché si rivelino attendibili ad un esame
rigoroso, per determinare la struttura dei femomem di sostituzione nel
passato.

L’analisi deila sostituibilita sul versante della domanda, pertanto,
implica la determinazione della gamma di prodotti che vengono considerati
come intercambiabili dal consumatore ed una delle tecniche per compiere tale
analisi & un esercizio teorico che consiste nel postulare una piccola variazione

non transitoria dei prezzi relativi e nel valutare le" presumibili reazioni dei
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clienti a tale variazione. Un’analisi del genere, ritiene la Commissione, pud
offrire chiare indicazioni sui fattori che sono pertinenti per la definizione det
mercatl.

Detia impostazione comporta che, partendo dal tipo di prodotti che le
imprese interessate vendono e dall’area netla quale li vendono, si aggiungono
o si esclhudono dalla definizione del mercato determinati altri prodotti e
determinate aree in funzione del fatto che la concorrenza dei prodotti e delle
aree in questione influenzi o condizioni sufficientemente il prezzo dei
prodotti delle parti nel breve periodo.

L'interrogativo al quale occorre rispondere, precisa la Commissione,
¢ se 1 clienti delle parti passerebbero a prodotti sostitutivi prontamente
dispombili o st rivolgerebbero a fomitort siti n un’altra zona, in risposta ad
un ipotetico piccolo incremento {del 5-10%) di carattere permanente del
prezzo dei prodotti stessi nell’area considerata. Se il tasso di sostituzione €
sufficiente a rendere non redditizio I'incremento del prezzo a causa del calo
di vendite che ne conseguirebbe, st aggiungono al mercato considerato altri
prodott: ed altre aree finché non ¢ individuato un insieme di prodotti e di aree
tale che un lieve incremento permanente dei prezzi sarebbe redditizio.

Nelia fattispecie in esame, 1’Autoritd, ai paragrafi 29 e 208 del
provvedimento, ha evidenziato che la domanda di CCA si & mostrata rigida
anche a fronte di un incremento sensibile del prezzo, atteso che, dai dati
relativi al comportamento dei clienti di RDB nel 2004 e nel 2005, é emerso
come a fronte di un aumento medio dell’8,6% la domanda complessiva dei

clienti riforniti dall’impresa sia aumentata dall’8,4%.
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Il Collegio - pur evidenziando che la logica sottesa al rest
dell’ipotetico monopolista richiede di valutare le reazioni dei consumatori e
delle altre imprese supponendo un incremento del prezzo del 5-10%
partendo dal prezzo concorrenziale ¢ mantenendo invaniati 1 prezzi degli altrt
prodotti e che, quindi, i flussi commerciali sono influenzati da una variazicne
dei prezzi relativi dei predotti e non gia da una variazione del livelio assoluto
dei prezzi del singolo prodotto — ritiene che I’Autoritd, attraverso la
consultazione delle imprese di rivendita di materiali edilizi, vate a dire det
principali intermediari tra 'offerta e la domanda di prodotti per ’edilizia, ed
attraverso la constatazione della rigidita della domanda di CCA da parte dei
principali clienti di RDB a seguito di un apprezzabile aumento dei prezzi in
un adeguato arco temporale, € pervenuta ad escludere che il CCA e gli altri
materiali per murature sono considerati intercambiabili o sostituibili dal
consumatore seguendo sostanzialmente I'impostazione teorica prescelta nella
Comunicazione della Commissione per lindividuazione del mercato del
prodotto rilevante.

Ne consegue la ragionevolezza del percorso logico giuridico sulla cui
base I’AGCM, in presenza di specifiche carattenstiche distintive del
prodotto, ha ritenuto che il calcestruzzo cellulare autoclavato costituisce un
distinto mercato rilevante del prodotto.

Parimenti infondata € la doglianza con cuit Xella ha sostenuto che 1l
mercato geografico rilevante potrebbe essere limitato al Centro Nord del
territorio italiano, atteso che Xella, in Italia, vende la quasi totalita dei

prodotti in CCA in tale parte limitata del territorio.
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In proposito, & sufficiente rilevare che [’argomentazione della parte

non scalfisce la diversa valutazione, effettuata al par. 209 del provvedimento,
secondo cui la circostanza che le consegne a partire dai soli tre impianti
produttivi esistenti in Italia coprono in maniera capillare I'intero territorio
nazionale, isole comprese, porta ad escludere che il mercato geografico abbia
dimensioni piu ridotte rispetto al territorio nazionale.
4. 11 Collegio rileva su un piano generale che il giudice amministrativo
puo sindacare con piena cognizione i fatti oggetto dell’indagine e il processo
valutativo mediante il quale I’Autorita applica al caso concreto la regola
individuata, fermo restando che, ove sia accertata la legittimitd dell’azione
sulla base della corretta utilizzazione delle regole tecniche sottostanti, il
sindacato giurisdizionale non pud spingerst oltre, perché vi sarebbe
un’indebita sostituzione del giudice all’amministrazione, la quale soltanto &
titolare del potere esercitato (ex multis: Cons. Stato, VI, 12 febbraio 2007, n.,
550; T AR. Lazio, Roma, I, 29 dicembre 2007, n. 14157, T AR. Lazio,
Roma, T, 30 marzo 2007, n. 2798; T.AR. Lazio, Roma, I, 13 marzo 2006, n.
1898).

In altri termini, i1l giudice ammimstrativo, in relazione ai
provvedimenti dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
esercita un sindacato di legittimita, che non si estende al mernto, salvo per
quarnito attiene al profilo sanzionatorio ai sensi dell’art 23 L. 689/1981
applicabile in virtt def richiamo contenuto nell’art. 31 L. 287/1990, per cui
deve valutare i fatti onde acclarare s¢ la ricostruzione di essi operata
dali’Autorita sia immune da travisamenti e vizi logici e accertare che le

norme giuridiche siano state correttamente individuate, interpretate ed
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applicate, mentre, ove residuino margini di opinabilitd circa concetti
indeterminati non pud sostituirst all’amministrazione nella definizione degli
stesst se la relativa definizione fornita sia immune da vizi di travisamento dei
fatti, da vizi logici, da vizi di violazione di legge (ex multis; Cors. Stato, VI,
10 marzo 2006, n. 1271; Cons. Stato, VI, 2 marzo 2004, n. 926; T.AR.
Lazio, Roma, L, 15 gennaio 2007, n. 204).

Per quanto attiene alle intese restrittive della concorrenza, unico
presupposto perché l'intesa possa essere considerata anticoncorrenziale e
debba essere vietata, e costituito dall’avere per oggetto o per effetto di
impedire, restringere o falsare in maniera consistente P’andamento della
concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante.

Per la sussistenza dell’illecito, quindi, € sufficiente la presenza
dell’oggetto anticoncorrenziale ¢ non anche necessariamente dell’effetto ed
anche le pratiche concordate sono possibili pur in assenza di effetti
anticoncorrenziall in quanto la pratica presuppone un comportamento
dipendente dalla concertazione, ma non implica necessariamente che il
comportamento stesso abbia I'effetto di impedire o falsare la concorrenza
(cfr. Cons. Stato, VI, 22 marzo 2001, n. 1699 richiamato da T A.R. Lazio,
Roma, 1, 14 settembre 2007, n. 8951).

It divieto, da intendersi alla luce della concezione comunitaria in
materia di concorrenza, secondo cui ogmi operatore economico deve
autonomamente determinare la condotta che intende seguire sul mercato, si
specifica nel precetto che - pur dovendosi tenere ferma la fiberta di scelta da
parte delle imprese, incluso il diritto a reagire in maniera intelligente al

comportamento, constatato o atteso dei concorrenti — & sempre vietato ogni
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contatto, diretto o indiretto, tra gli operatori che abbia per oggetto o per
effetto @1 influenzare il comportamento sul mercato di un concorrente o di
informare tale concorrente sulla condotta che 'impresa stessa ha deciso di
porre in atto.

La legge, quindi, inibisce ognm tipo di iniziativa consistente nel
“concordamento” delle linee di azione delle singole imprese, anche in
funzione dell’eliminazione d1 incertezze sul reciproco comportamento, posto
che tali iniziative finiscono con il sostituire ali’alea della concorrenza il
vantaggio della concertazione, cosi erodendo i benefici che in favore dei
consumaton derivano dal normale uso della leva concorrenziale, ossia dalla
fisiologica tensione di ogni impresa concorrente a ritagliarsi fette di mercato
proponendo condizioni, sotto il profilo economico o sul versante dei caratteri
de1 prodotti e del servizi, pin appetibili per il fruitore.

Le condotte vietate possono essere costituite da accordi espressi, da
pratiche concordate o da decisioni di associaztoni di imprese o organismi
similari.

La fattispecie deli’accordo ricorre quando le imprese hanno espresso
la loro comune volonta di comportarsi sul mercato in un determinato modo,
mentre la pratica concordata corrisponde ad una forma di coordinamento fra
le imprese che, senza essere spinta fino all’attuazione di un vero e proprio
accordo, sostituisce consapevolmente una pratica collaborazione fra le stesse
ai rischi della concorrenza (ex multis: Cons. State, VI, 10 febbraio 2006, n.
548; Cons. Stato, VI, 2 marzo 2004, n. 926, Corte Giustizia CE 8 lugho

1999, Commyssione - Anic).
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L’intesa restrittiva della concorrenza mediante pratica concordata
richiede comportamenti di piu imprese uniformi e paralleli, che appaiano
frutto di concertazione € non di iniziative unilaterali, per cui manca o €
difficilmente rintracciabile un accordo espresso, il che ¢ agevolmente
comprensibile atteso che gli operatori del mercato, ove intendano porre in
essere una pratica anticoncorrenziale, consapevoli della loro illiceita, é
verosimile che tentino in ogni modo di celarla, evitando non solo accordi
scritti ma anche accordi verbali espressi e ricorrendo, invece, a reciproci
segnal volti ad addivenire ad una concertazione di fatto (Cons, Stato, VI, 10
febbraio 2006, n. 548).

Ne consegue che la prova della pratica concordata, oltre che
documentale, puo essere indiziaria, purché gli indizi siano seri, precisi e
concordanti, e gli elementi indiziari, sebbene singolarmente considerati
possano generare perplessitd in ordine alla loro significativitd, vanno
inquadrati nel contesto complessivo del sistema per apprezzarne |’eventuale
rilevanza,

L’esistenza dell’elemento soggettivo della concertazione deve percid
desumersi in via indiziaria da elementi oggettivi, quali:

- ladurata, I'uniformita ed il parallelismo dei comportamenti;

- gliincontri tra le imprese;

- gli impegnt, ancorché generici e apparentemente non univoci, di strategie
e politiche comuni;

- isegnali e le informative reciproche;

- il successo pratico dei comportamenti, che non potrebbe derivare da

iniziative unilaterali, ma solo da condotte concertate.
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In altri termim, la giunisprudenza, consapevole della rarita
dell’acquisizione di una prova piena (c.d. smoking gun: testo dell’intesa;
documentazione inequivoca della stessa; confessione dei protagonisti) e della
conseguente vanificazione pratica delle finalitd perseguite dalla normativa
antitrust che scaturirecbbe da un atteggiamento troppo rigoroso, reputa
sufficiente, ¢ necessaria, la delineazione di indizi, purché gravi, precisi e
concordanti, circa lintervento di illecite forme di concertazione e
coordinamento (ex multis: T AR. Lazio, Roma, 1, 13 marzo 2008, n. 2312;
T.AR. Lazio, Roma, I, 14 settembre 2007, n. 8951; T.AR. Lazio, Roma, I,
15 gennaio 2007, n. 204; Cons. Stato, VI, 22 marzo 2001, n. 1699).

In assenza di ultertori elementi di riscontro, qualt indizt gravi, precisi
e concordanti, invece, il parallelismo pud essere considerato di per sé
sintomatico di una condotta illecita sul versante soggettivo solo ove non sia
configurabile una spiegazione alternativa capace di inquadrare le condotte
parallele come razionali ed autonome scelte imprenditoriali, fisiologicamente
condizionate dalla previsione dell’altrui possibile risposta ad un’iniziativa
differenziatrice.

In presenza di un paralielismo dei comportamenti ma non di ulteriori
elementi di riscontro, quindi, [a dimostrazione della pratica concordata si .
concreta nella prova logica, il cui onere incombe all’ Autorita, rappresentata
dall'impossibilita di dare una diversa spiegazione capace di collegare Ia
situazione di mercato alle normali scelte imprenditonali.

La giurisprudenza comunitaria ha cosi individuato, in primo luogo,
elementi indiziari endogeni, ossia collegati alla stranezza intrinseca’ della

condotta, ovvero alla mancanza di spiegaziont aliernative nel senso che, in
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una logica di confronto concorrenziale, il comportamento delle imprese
sarebbe stato sicuramente o almeno plausibilmente diverso da quelio in
pratica riscontrato (Corte Giustizia CE, 31 marzo 1993 Woodpulp — Pasta di
legno).

La seconda tipologia degli elementi indiziari, cc.dd. esogeni, concerne
invece i riscontri esterni circa Uintervento di un’intesa illecita ed attiene, in
particolare, ai contatti fra le imprese e, soprattutto, agli scambi di
informazioni se non addinttura a verl e propri concordamenti non altrimenti
spiegabili in un contesto di sanc confronto concorrenziale e, quindi,
sintomatici di un’intesa illecita; detti scambi di informazioni assumono una
particolare gravita in caso di mercato oligopolistico in quanto risultano
idonei ad eliminare 'unico fattore che pud spingere le imprese soddisfatte
della quota di mercato raggiunta ad un ribasso dei prezzi, ossia il timore di
una manovra competitiva sui prezzi da parte dei concorrenti e la conseguente
necessita di prevenirla o conirastarla efficacemente {Cons. Stato, VI, 16
marzo 2006, n. 1397).

In conclusione, un parallelismo consapevole delle condotte tenute
da imprese, anche operanti in un mercato cligopolistico, di per sé lecito,
pud essere considerato come frutto di un’intesa anticoncorrenziale, vale a
dire di un vietato coordinamento delle condotte, ove sia impossibile
spiegare alternativamente la condotta parallela come frutto plausibile delle
iniziative imprenditoriali e, in .tal caso, l'onere dell’impossibilita di
spiegazioni alternative grava sull’ Autorita procedente, ovvero anche per la
presenza di elementi indiziari esogeni, quali contatti e scambi " di

informazioni, rivelatori di una concertazione e di una collaborazione
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anomala e, in tal caso, ’onere probatorio di spiegare la razionalita della
condotta grava sulle imprese.

Nel caso di intesa avente un oggetto anticoncorrenziale non €
necessario, al fine della sua qualificazione in termini di illiceita, effettuare
uiteriori valutazioni sugli effetti concreti che la stessa ha avuto sul
mercato atteso che la qualificazione come illecita della condotta discende
dall’oggettiva idoneita della stessa ad alterare la concorrenza, mentre
I'analisi degli effetti prodotti dall’intesa sul mercato puo incidere in
termini di gravita dell’illecito e, di conseguenza, sulla quantificazione della
sanzione pecuniaria,

La valutazione degli effetti conseguenti alla realizzazione dell’intesa,
quindi, rileva ai fini della qualificazione della gravita della stessa, atteso che
quanto maggtori sono gli effetti prodotti tanto piti I’ intesa pud essere ritenuta
offensiva del principio della libera concorrenza, e della determinazione della
sanzione amministrativa pecuniaria da trrogare.

Nella fattispecie in esame, I’Autoritd ha ritenuto che “gli elementi
raccolti a carico di Xella e RDB ... appaicno complessivamente gravi, precisi
e concordanti nella dimostrazione di un’intesa orizzontale che ha avuto per
oggetto un coordinamente delle rispettive strategie commerciali al fine della
monopolizzazione del mercato italiano del CCA e della sua ripartizione,
nonché la compartimentazione di mercati territorialmente contigui. Tali
condotte si sono risolte in un’intesa umnica ¢ cormplessa contraria all’art. 81
del Trattato CE, all’internc della quale rientra come elemento costitutivo
anche I’impresa comune RDBH, compartecipata da RDB e Xella. L’obiéttivo

\,
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complessivo dell’intesa & stato di rafforzare le vendite dei due gruppi a danno
dei concorrenti e, in ultima analisi, dei consumatori’”.

Ha sostenuto che “i rapporti di coordinamento tra Xella e RDB
vanno fatti temporalmente risalire e seguire al processo concentrativo
realizzatosi in Germania nel 2002, quando ['originario socio industriale di
RDB nell’impresa comune RDBH, ovvero Hebel, € stato assorbito insieme al
suo concorrente Ytong dal gruppo Haniel, con la conseguente costituzione di
Xella quale principale produttore mondiale di CCA ... Dopo un periodo di
fisiologico assestamento della neo-costituita divisione Xella, questa ha quindi
niziato a guardare al mercato italiano con crescente interesse, anche in vista
delle sue notevolt prospettive di sviluppo sostenute dalle rilevanti innovazioni
relative al settore edilizio”. “In conseguenza del mutato assetto di controllo e
della nuova strategia dell’umpresa tedesca intenzionata ad avere una presenza
diretta in Italia, quella che in origine era un’impresa comune di produzione
costituita da due operatori non in concorrenza tra loro su uno stesso mercato
nazionale (Hebel ed RDB) & divenuta un decisivo strumento di
coordinamento tra i due nuovi soci (RDB e Xella), ora direttamente in
competizione sul medesimo mercato italiano™.

L’AGCM ha fatto presente che “Pistruttoria ha provato che, a partire
dagli ultimi mesi del 2004, Xella e RDB si sono accordati per () un aumento
concordato dei prezzi a decorrere dal gennaio 2005; (2) una protezione delle
attivitd dei rispettivi agenti di vendita, (3) una protezione delle rispettive
vendite, con il disegno di coordinarsi in particolare per evitare di trovarsi in
diretta concorrenza rispetto a specifici segmenti del mercato italiand del
CCA, quali rivenditori e forniture a grandi progetti’ di costruzione; (4) una
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compartimentazione di mercati territorialmente contigui, con 'impegno da
parte di RDB a non vendere proprio CCA in Francia, (5) I'acquisizione dei
restanti produttori concorrenti”.

Ha fatto aliresi presente che “la prova della comune volonta delle
parti non debba necessariamente rinvenirsi in atti direttamente attribuibili ad
entrambe; per consolidata glurisprudenza, infatti, la  prova del
comportamento di un’impresa pud ben essere desunta da documenti
provenienti da terzi, documenti che esplicano la loro rilevanza probatoria
anche nei confronti di societa diverse da quelle presso le quali sono stati
materialmente reperiti o alle quali sono attribuibili”,

Il Collegio ritiene che le censure formulate dalle parti in ordine
all'insufficienza degli elementi probatori posti dall’amministrazione
procedente a fondamento dell’accertamento dell’intesa siano fondate.

In primo luogo, occorre ribadire che 'intesa resirittiva della liberta di
concorrenza, vietata a hivello comumtanio ¢ nazionale, pué concretarsi tn un
accordo o in una pratica concordata e che la fattispecie dell’accordo ricorre
quando le imprese hanno espresso la loro comune volonta di comportarsi sul
mercato in un determinato modo, mentre la pratica concordata corrisponde
ad una forma di coordinamento fra le imprese che, senza essere spinta fino
all’attuazione di un vero e proprio accordo, sostituisce consapevolmente una
pratica collaborazione fra le stesse ai rischi della concorrenza

Nel caso di specie, il quadro complessivo fornito dall’Autorita,
sebbene ampio, articolato e complesso, non € idoneo a dare conto della
sussistenza di un accorde o di una pratica concordata tra le parti del

\.
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procedimento in quanto si rivelano sostanzialmente assenti © comungue non
adeguati sia gli elementi indiziari endogeni sia gli element: indiziari esogeni.

L’accordo tra RDB e Xella non pud dirsi provato in quanto non €
stata dimostrata la loro comune volontd di comportarsi sul mercato in un
determinato modo.

La condivisibile considerazione che la prova del comportamento di
un’impresa pud essere desunta da documenti provenienti da terzi non togle
che nell’ipotesi di accordo tra due imprese, essendo necessario che entrambe
abbiano manifestato la volonta collusiva, occorre dare una congrua
dimostrazione che tutte e due le parti abbiano avuto I'intenzione di
accordarsi per finalita anticoncorrenziali e, a tal fine, la documentazione
rinvenuta, anche presso un terzo, pud senz’altro assumere rilievo se attesta la
inequivoca volonta collusiva di entrambe le societa, mentre € sostanzialmente
ininfluente se, come nella fattispecie, € dimostrazione dell’intendimento
anticoncorrenziale dell'una ma non anche deli’altra.

In altri termini, un documento proveniente da un terzo pud senz’altro
essere utilizzato a fini probatori, sempreché sia idoneo a dimostrare I'intesa
illecita.

L’accordo tra due imprese, insomma, non pud ovviamente sussistere
se vi ¢ la manifestazione di volonta di una sola delle parti, sicché
I’amministrazione procedente deve fornire un idoneo quadro probatorio della
comune volonta collusiva, laddove, nel caso di specie, I’Autorita ha
dimostrato 'intento di Xelliz di giungere ad un’intesa con RDB ma non ha
dimostrato che RDB abbia accettato Paccordo manifestando una vélonta

convergente.
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I passaggi pit significativi dell’istruttoria volta all’accertamento
dell’intesa, infatti, non forniscono elementi esaustivi al riguardo.

In un messaggio e-mail inviato 1l 24 settembre 2004 dall’allora
direttore di Xella Italia Eric Govers all’amministratore delegato di Xella, st
legge ad esempio quanto segue: “Caro signor Buck-Emden, i prossimo
lunedi 27.09 c¢i incontreremo a Pontenure insieme al signor Schimscha
[all’epoca rappresentante di Xella nel consiglio di amministrazione di RDBH]
e al signor Bovolenta di RDB ... Dopo I'ultimo incontro a Saint Savin il
messageio che lei e il signor Krausch mi avete dato era molto chiaro. Xelia
non impedird a RDB (di fatto RDB-Hebel) di acquisire Italsiporex. Tuttavia
in quanto aziéru'sti al 44% mi aspetto che vogliamo fissare alcune richieste
commerciali per il nostro accordo su questa acquisizione. Come abbiamo gia
discusso, 10 sono preoccupato che dopo questa acquisizione RDB
sostanzialmente abbia anche lei {a possibilitd di offtire un sistema completo al
mercato. Questo in questo momento ¢ un fattore di vendita abbastanza
importante per noi. Sono d’accordo che con la nostra nuova strategia (focus
sui progetti) RDB non sia il nostro principale concorrente, anzi per niente!l
Ma il problema é che RDB ¢ n grado di seguirci nella nostra strategia
progetto ¢ “distruggerd’ il nostro livello di prezzi (anziché generare una sua
rete propria)”. [l messaggio prosegue oltre nei termini seguenti: “Cosa
possiamo chiedere da RDB per proteggere la nostra nuova strategia in
maniera accettabile. Nella forma di un ‘accordo tra gentiluomini’ possiamo
pensare alle seguenti richieste: aumento del livello di prezzi generale (prezzo
franco fabbrica) nel nord dell’Italia con 2,0 — 3,5 euro nel 2005 (medio luglio

2005) / rispettare i progetti di ciascuno (tra 400'e 3000 mc) nel futuro,
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rispettare gli agenti/distributori esclusivi di ciascuno / RDB interrompera le
acquisizioni sul progetto del Villaggio Olimpico di Torino (prima fase circa
7000 mc). Noi (Xella) abbiamo ottime opportunita al riguardo. / Xella vuol
essere manteruta perfettamente informata su che tipo di investimenti
RDBHebel intenda fare nell’impianto di Pontenure. Dopo di tutto c¢io 10
vorrei avere un contatto regolare per come possiamo proieggerci contro le
strategie opportunistiche di prezzo di Italgasbeton e Greissel”.

Il messaggio contiene in allegato una presentazione su carta intestata
Xella, dal titolo “Considerazioni strategiche sulla cooperazione con RDB”,
dove, in una parte dedicata all’analisi della concorrenza, si legge tra 1"altro il
seguente elenco di conseguenze positive e negative dervanti dalla
prospettata operazione Italsiporex: “RDB-Hebel ha intenzione di acquistare
Italsiporex .... un concorrente in meno .... RDB (con 1 marchi gasbeton
(Hebel) e Betoncell) ha al momento circa il 53% del mercato nelle mani.
Dopo Facquisizione (Italsiporex) la percentuaie salira al 70% circa .... RDB
ha iniziato nel frattempo a consolidare un marchio forte: Gasbeton (Betoncell
sara gradualmente abbandonato) .... il calcestruzzo cellulare & un prodotto
strategico nell’ambito della gamma produttiva di RDB ... RDB sta
investendo a Piacenza per ruscire a produrre blocchi con maniglie e
scanalature & maschiature .... RDB fino ad ora ha negato ogni forma di piu
mtensiva cooperazione con Xella™.

Il Collegio rileva che tale elemento, al quale TAGCM ha attribuito

L

notevole rilievo, sia idoneo a provare che Xella ha avuto l'intenzione dis,,

proporre alla concorrente RDB un accordo, ma non fornisce alcun indizio
L]

sull’accettazione da parte di quest’ultima.
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Il provvedimento evidenzia ancora che con un messaggio e-mail del 2
novembre 2004, Govers invia a Buck-Emden “la presentazione per incontro
di domani con il sig. Bovolenta”, ["allegato ¢ costituito da un documento su
carta intestata Xella, dal titolo “Mercato del CCA in Ttalia. Visione
strategica”. In una prima parte € contenuta una notevole mole di dati ¢
informazioni sul settore delle costruzioni in Italia, sull’atteso impatto delle
nuove normative in materia di dispositivi antisismict e sull’analisi della
concorrenza sull’intero territorio nazionale; ad una seconda parte dedicata ai
piani strategici di Xella in Italia per il triennio 2005-2008 segue una terza
parte dal titolo “Constderazioni strategiche rispetto alla cooperazione con
RDB”. Una copia conforme del tesio intitolato “Considerazioni strategiche
rispetto alla cooperazione con RDB” € stata rinvenuta in versione cartacea
presso la sede di RDB ¢ la presenza di tale presentazione in un documento su
carta intestata Xella dal titolo “incontro operativo Itaita — Xella Italia s.r.l.”,
datato 6 aprile 2003, lascia intendere una sua presentazione nel corso di una
riunione interna alla societa.

L’Autorita fa presente che anche altri documenti comprovano che la
dirigenza di RDB ¢ stata messa al corrente dei piani strategici di Xella; in un
messaggio e-maif inviato da Govers a Buck-Emden in data 1 novembre
2005, il primo, riferendosi ai mercati in cui si concentra I’attivita di Xella in
Italia, scrive; “RDB Ii conosce esattamente perche 1i abbiamo presentati a
Bovolenta”, In un documento datato 8 marzo 20035, inoltre, il direttore di
Xella Italia scrive al suo superiore in Xella allegandogli “un breve rapporto
per il suo incontro con RDB questa settimana. Allego anche una

\
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presentazione ppt (8 pagine) con gli attuali punti di programma che potranno
essere discussi con Bovolenta”™

H Collegio rileva che tali ultenion elementi danno sicuramente conto
del fatto che un coordinamento delle rispettive strategie sia stato proposto da
Xella e portato a conoscenza di RDB, tanto che una copia conforme del
testo intitolato “Considerazioni strategiche rispetta alla cooperazione con
RDB” ¢ stato rinvenuto presso RDB, ma non provano affatto che
quest’ultima abbia accettato la proposta formulata.

L’amministrazione evidenzia ancora che il coordinamento di RDB,
nella sua effettiva operativitd, & in cima agli interessi dei vertici di Xella,
secondo quanto dimostra un altro documento, successivo di una settimana
soltanto all’incontro avuto tra Buck-Emden € Bovolenta, che conferma come
questo sia stato proficuo per le parti interessate; ( riferimento é ad un
messaggio e-mail inviato da Govers a Buck-Emden il 15 febbraio 2005 in
vista di una riunione interna a Xella presso la sede di Duisburg e avente per
oggetto la situazione italiana: nell'agenda prospettata per Pincontro, nella
parte dedicata a “strategia & marketing” risulta espressamente i punto
“coordinamento con RDB”,

L’amministrazione ancora ha evidenziato che, in data 30 maggio
2005, Govers indirizza un preoccupato messaggio e-mail a Buck-Emden, dal
titolo “ALLARME - Strategie di RDB e Italgasbeton” in cui, tra I’altro, si
denunciano gli inediti prezzi bassi praticati da RDB in alcune zone, e
soprattutto si sottolinea che Erik Peretti ha addirittura verificato che “RDB
non rispetta piu ’accordo tra gentituomini di NON entrare nel mercato' della

’“

Francia (sud-est)!”. A conferma che il possibile ingrésso di RDB in Francia é
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percepito con estremo disagio all’interno di Xella, segue il 25 agosto 2003
una e-maif ira il responsabile amministrativo di Xella per I'Europa
dell’Ovest, Rudolf Surrey, e Govers, dove il primo richitama alcune
perplessita sollevate da Buck-Emden circa I'opportunita di sottrarre una
fornitura a RDB per timore di ritorsioni. In ogni caso, sostiene |’ Autorita,
nonostante la fase di turbolenza intercorsa nei rapporti tra RDB e Xella, non
risulta che la prima abbia posto concretamente in pratica un ingresso sul
mercato francese, mantenendosi cosi fedele agli impegni presi, cui fa
riferimento Govers nel suo messaggio, tanto che, richiesto espressamente di
indicare le esportazioni di CCA realizzate da RDB negli ultimi anni,
Pamministratore delegato della societd ha dichiarato in audizione che “in
Francia e Germania non gli risulta di aver mai venduto, ma non esclude che
possano averlo fatto dei rivenditori vicini alla frontiera dopo aver acquistato
gasbeton RDB. In tali paesi, peraltro, principale operatore sul mercato é il
gruppo Xella, che ¢ socio di RDBH".

Anche tali ulteriori circostanze, indubbiamente significative
dell’intendimento di Xella di creare una forma di ¢oordinamento con RDB,
non dimostrano che quest’ultima abbia aderito al progetto proposto in
quanto non vi € alcun flusso documentale di tale significate proveniente da
detta societa e, per aitro verso, le dinamiche del mercato francese non
possono assumere rilievo per spiegare una eventuale e, comunque, non
provata ripartizione del mercato nazionale,

Tra gli ulteriori elementi indicati nel provvedimento, ¢ opportuno
richiamare, per il loro valore sintomatico, il gid citato messaggio é-mail

inviato da Govers a Buck-Emden il 30 maggio 2005 in cui ¢ dato tra I'altro
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leggere: “To penso sia veramente tempo di riprendere le relazioni di RDB” e
soprattutto il messaggio inviato il 16 novembre 2005 da Buck-Emden ad
Arletti, amministratore delegato di RDB, del seguente tenore “Caro Renzo,
quando ci siamo incontrati a Pontenure il 4 novembre ci siamo accordati su
di un prossimo incontro il 29 novembre a Duisburg per la seguente agenda:
presentazione della ‘Storia di Haniel’/ incontro con il capo di Xelia Plant
Engineering per discutere i piano di un nuovo impianto a Pontenure/
strategia comune per |'Italia per il futuro in generale e nello specifico
strategia rispetto a Italgasbeton/vana”.

Dal messaggio del 30 maggio 2005, a differenza di quanto sostenuto
dal’ AGCM secondo cui le relazioni tra RDB e Xella non si sono mai
interrotte, il Collegio rileva innanzitutto che le parole utilizzate indicano
tnequivocabilmente come a tale data le relazioni tra Xella ed RDB non
sussistevano, altrimenti non avrebbe avuto senso la volonta di riprenderle.

Il messaggio del 16 novembre 2005 inviato da Buck-Emden di Xella
ad Arletti, amministratore delegato di RDB, invece, ¢ di estremo rilievo in
quanto 'iniziativa & assunta ad un livello di responsabilita in Xella superiore
a quello ricoperto da Govers e, rivolto al responsabile di RDB, da conto di
un incontro pianificato per il 29 novembre 2005 avente ad oggetto anche una
strategia comune per I’Italia e con specifico riferimento ad Italgasbeton.

Peraltro, anche tale elemento fattuale non costituisce un elemento
indiziario probante della formazione di un accordo tra le parti avente ad
oggetto un intesa restrittiva della liberta di concorrenza.

In pnimo luogo, tale circostanza prova che, quantomeno sino ‘al 29

novembre 2005, non sussisteva alcun accordo; inoltre, non sussiste alcuna
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dimostrazione che nell’incontro programmato a Duisburg per tale data le
volonta delle due societa si siano manifestate e si sia formato il relativo
consenso,

In altri termini, il fatto che sia stato programmato un incontro ai
vertici delle societd Xella e RDB per discutere anche di una strategia comune
lascia presumere che quantomeno sino a quella data un coordinamento tra le
strategie non vi & stato e, in assenza di elementi ulteriori relativi all’esito
dell’incontro, non comporta che ['incontro si sia tradotto nella formazione di
un accordo,

Inoltre, occorre anche rilevare che la contestuale presenza delle due
societd neli’impresa comune RDBH rende plavsibile che uno scambio pia
ampio di informazioni sia stato dovuto ad esigenze relative alila gestione
dell’impresa.

In definitiva, il provvedimento non fornisce sufficienti elementi per
ritenere provata 1’esistenza di un accordo tra RDB ¢ Xella,

L’intesa restrittiva della concorrenza mediante pratica concordata, in
cui manca o é difficilmente riscontrabile un accordo espresso, richiede invece
comportamenti di pili imprese uniformi e paralleli, che appaiano frutto di
concertazione e non di iniziative unilaterali.

La pratica concordata, pertanto, presuppone un parallelismo tra i
comportamenti delle imprese.

In presenza di condotte parallele, la prova della pratica concordata,
oltre che documentale, pud essere indiziaria, purché gli indizi siano seri,

precisi € concordanti.
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Nel caso di specie, non sussiste il parallelismo delle condotte di Xella
ed RDB, condicio sine qua non per la configurazione dell’intesa sotto forma
di pratica concordata.

Peraltro, oltre all’assenza di elementi indiziari endogeni, sono carenti
anche i cc.dd. elementi indiziari esogeni.

I riscontri esterni circa 'intervento di un’intesa illecita ed attinenti, in
particolare, ai contatti tra le imprese e, soprattutto, agli scambi di
informazioni se non addiritiura a veri e propri concordamenti non altrimenti
spiegabili in un contesto di sane confronto concorrenziale, come prima
evidenziato, si rivelano insufficienti a tal fine in quanto danno certamente
conto del fatto che Xella ha maturato I'intendimento di proporre ad RDB una
politica di coordinamento delle strategie commerciali ed ha reso edotto RDB
di tale intendimento, ma non vi sono elementi documentali che attestano che
la proposta, quantunque esaminata, sia stata accettata da RDB.

In altre parole, gli elementi indiziari esogeni provano che Xella ha
tentato di elaborare una strategia comune ma non provano affatto che tale
strategia sia stata condivisa da RDB, per cui, considerato che I'intesa postula
la presenza di almeno un’altra impresa concordante, gli stessi non sono
sufficient! a condurre all’accertamento di un illecito antitrust,

L’intenzione di ridurre [a pressione competitiva, insomma, pud dirsi

provata solo con riferimento a Xella, ma non anche ad RDB.

Cid che maggiormente rileva per escludere la configurabilita di una’
fo

i _
pratica concordata, pero, & che si nivelano del tutto assenti gli elemen\fi-"'\ SRR

indiziari endogeni, vale a dire gli elementi probatori de! parallelismo delle

condotte delle imprese.
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L’ Autorita ha accertato un’intesa restrittiva della concorrenza avente
per oggetto un coordinamento delle rispettive strategie commerciali al fine
della monopolizzazione del mercato italiano del CCA e della sua ripartizione,
nonché [a compartimentazione di mercati territorialmente contigui.

Purtuttavia, non ¢ possibile comprendere in cosa si sia estrinsecato il
detto coordinamento delle strategie commerciali atteso che non & descritto
alcun parallelismo delle condotte delle due Societa sul mercato, tanto che
nell’atto non vi € alcun accenno ai possibili effetti dell’intesa, misurabili
essenzialmente sulla base di due fattori, la stabilita delle quote di mercato e
Pallineamento det prezzi; anzi, al par. 305 del provvedimento, I’ Autorita ha
dato espressamente conto del fatto che non sono stati accertati effetti
dell’intesa.

L’assenza o, comunque, la mancata dimostrazione di un parallelismo
delle condotte delle societd sul mercato rilevante - che € costituito dal
mercato nazionale, per cut I'eventuale comportamento di RDB sul mercato
francese, & prescindere dalle spiegazioni fornite dalie parti, non rileva ai fini
della compartimentazione del mercato italiano — determina 'insufficienza del
supporto probatorio necessario per ipotizzare una pratica concordata che si
caratterizza anche e soprattutto, non sussistendo un vero e proprio accordo,
in comportamenti concludenti che non possono essere considerati se non
espressione di una comune volonta delle imprese di coordinare le proprie
strategie.

Ne consegue che lassenza di tali elementi endogeni determina
Pimpossibilita di ipotizzare il venire in essere dell’essenza stessa dell'intesa
rende sostanzialmente ininfluenti gli scambi di informazioni tra le parti che,
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nel caso di specie, € plausibile attribuire prevalentemente alla
compartecipazione nell’impresa comune RDBH.

Nel provvedimento, al par. 243, ¢ indicato che “I’analist istrutioria ha
accertato che RDB e Xella hanno posto in essere una violazione dell’art. 81
del Trattato CE, realizzando un’intesa crizzontale unica e complessa volta a
coordinare le rispettive strategie commerciali nel mercato italiano del CCA,
intesa di cui elemento costitutivo ed essenziale ¢ risultata essere I'impresa
comune RDBH, L’esercizio del controllo congiunto su RDBH ¢ lo scambio
di informazioni ad esso conseguente si é accompagnato a un insieme
continuato di contatti fra le parti atiraverso cui esse hanno raggiunto
un’intesa pili ampia finalizzata ad aumentare 1 prezzi, eliminare il confronto
concorrenziale tra le parti mediante la protezione dei rispettivi clienti ¢
attivita commerciali, compartimentare 1 mercati italiano e francese, nonché
monopolizzare il primo attraverso 'acquisizione dei restanti produttori
concorrenti”.

In particolare, I'’Autorita, al par. 214, ha evidenziato come
“I"istruttoria ha provato che, a partire dagit ultimi mesi del 2004, Xella ¢
RDB si sono accordati per (/) un aumento concordato dei prezzi a decorrere
dal gennaio 2005, (2) una protezione delle attivita dei rispettivi agenti di
vendita, (3) una protezione delle rispeitive vendite, con il disegno di
coordinarsi in particolare per evitare di trovarsi in diretta concorrenza
rispetto a specifici segmenti del mercato italiano del CCA, quali rivenditori e
forniture a grandi progeiti di costruzione, (4} una compartimentazione di
mercati terrtorialmente contigui, con I'impegno da parte di RDB 4 non
vendere proprioc CCA in Francia, (3} ["acquisizione dei restanti produttori
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concorrenti. Tutti i punti dell’intesa appena richiamati sono provati sia da
documenti rnvenuti presso le¢ sedit delle diverse societa, che da
comunicazioni riservate circolate internamente a Xella & contenenti
riferimenti (anche) a incontri con la dingenza della societa concorrente”.

Di talché, la stessa amministrazione procedente ha indicato che glii
elementi probatori dell’intesa sono solo ¢ soltanto esogens, vale a dire
elementi indiziari desunti da documenti e comunicazioni, ma non anche
endogeni, vale a dire rivenienti da un parallelismo di comportamenti delle
imprese coinvolte.

L'AGCM, al par. 100, ha messo d’aitra parte in evidenza come un
cambiamento dell’assetto dirigenziale all'internoc di RDB sia venuto a
condizionare i rapporti tra le due imprese; in particolare, fatto il suo ingresso
in RDB a fine 2004 per assumere le cariche di amministratore delegato di
RDB e RDBH, dopo pochi mesi Arlettt ha impostato le attivita commerciali
relative al CCA in maniera diversa da quanto avvenuto fino a quel momento,
svincolando temporaneamente la condotta commerciale di RDB dal
coordinamento concordato con Xella dalla precedente dirigenza e ponendo in
essere durante tale fase una strategia composita di espansione delle vendite
(di cut ha anche fatto parte, come si vedra, una condotta predatoria nei
confronti del concorrente ITGB).

Ne consegue che, sotto tale profilo, € lo stesso provvedimento ad
essere contraddittorio atteso che, da un lato, da conto dell’aggressiva politica
concorrenziale di RDB a seguito del cambio di vertice avvenuto a fine 2004,
dali’altro, ritiene che proprio a partire da tale periodo le due societa leader

. \ ' .
Xella ed RDB si sono accordate per un aumento concordato del prezzi a
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decorrere dal gennaio 2005, una protezione delle attivita dei nispettivi agenti
di vendita ed una protezione delle nispettive vendite.

La condotta tenuta sul mercatc da RDB, quindi, si presenta
incompatibile con i termini dell’intesa ipotizzata dall’ Autorita.

L’eventuale impegno assunto da RDB a non vendere i suoi prodotti
CCA in Francia, poi, non avrebbe alcun impatto sulla concorrenza in Italia,
per cut non rileverebbe ai fini della configurabilita della fattispecie, ma
eventualmente potrebbe avere una valenza sintomatica della portata collustva
di una concertazione tra le parti.

Anche rispetto a tale profilo, perd, occorre ribadire che le evidenze
documentali sono state essenziaimente desunte da comunicazioni sviluppatesi
all’interno di Xella e non di RDB, mentre, per un verso, appare fisiologico
che Xella potesse essere precccupata per il possibile ingresso di un’impresa
temibile come RDB sul mercato francese, per altro verso, la scelta di
quest’ultima impresa di non incrementare la propria presenza sul mercato
francese pud essere considerata economicamente razionale in ragione, come
indicato nel ricorso proposto dalla Societa, dei bassi tassi di crescita del CCA
in Francia, dei costi di trasporto e della saturazione della propria capacita
produttiva con le vendite in Italia, tanto da deliberare I'allestimento di un
nuovo impianto.

Né Jacquisizione di Italsiporex da parte dell’impresa comune

RDBH pud essere considerata senz’altro espressione dell’intesa

anticoncorrenziale in quanmto una politica espansionistica dell’impresa

comune, In cui la compartecipazione delle due societa & stata debitamente
L]
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approvata, ¢ legittima e possibile e non € necessariamente indicativa di
un’intesa anticoncorrenziale tra 1 due soci.

In altri termini, la circostanza che attraverso [’acquisizione di
Italsiporex da parte di RDBH sia diminuita la concorrenza sul mercato non
pud essere considerata in ogni caso frutto di un’intesa anticoncorrenziale, ma
pud rientrare nella fisiologica attivita dell’impresa comune, atteso che,
diversamente opinando, quest’uitima, per il solo fatto di essere partecipata da
due imprese leader di mercato, sarebbe compromessa nell’esercizio della
propria politica imprenditonale.

Neppure pud ritenersi provata Uesistenza di una strategia comune per
I’acquisizione della concorrente Italgasbeton in quanto le trattative sono state
avvia separatamente dalle sue Societa ed i relativi scambi di informazioni di
per sé soli non appaiono significativi.

In definitiva, nel caso di specie, non vi é né la prova dell’accordo, per
Vinsufficienza dei relativi elementi probatori, né quella della pratica
concordata, per I’assenza di un comportamento parallelo di RDB ¢ Xelia sul
mercato nazionale.

D1 talche, si rivela illegittimo I’accertamento di un’intesa restrittiva
della concorrenza ai sensi dell’art. 81 del Trattatc CE, avente per oggetto un
coordinamento delle strategie commerciali di Xella ed RDB al fine della
monopolizzazione del mercato italiano del CCA e della sua ripartizione,
nonché la compartimentazione di mercati territorialmente contigui.

Parimenti illegittime sono le misure imposte a RDB e Xella per
eliminare la loro compresenza nel capitale sociale dell’impresa RDB Hebel

®
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La necessita di superare la compresenza di RDB ¢ Xella nell'impresa
comune, in ragione di quanto indicato al par. 314 del provvedimento, ¢
strumentale alla finalita di eliminare la viclazione accertata.

Ne consegue che, al venir meno dell’accertamento della violazione,
viene meno la causa giustificatrice delle disposte misure strutturali relative
all’impresa comune.

Il Coliegio rileva peraltro che, a seguito del subentro di Xella ad
Hebel come socio di minoranza dell’impresa comune di produzione RDBH
ed all'ingresso di Xella sul mercato italiano del CCA come operatore
autonomo (utilizzando il marchio Ytong), RDBH costituisce effettivamente
un’impresa comune tra 1 due principali concorrenti attivi sul mercato italiano
del CCA.

Attraverso |'tmpresa comune sussiste inevitabilmente un rapporto
strutturale tra RDB e Xella e, per il fatto che in virtu di un accordo di
distribuzione esclusiva la produzione di RDBH ¢ destinata ad RDB, Xella ¢
indubbiamente in grado di conoscere la disponibilitd di prodotto del suo
principale concorrente RDB.

Tuttavia, rilevato che tale situazione deriva dall’essere Xella in Italia
sia socio di RDB in RDBH sia autonomo concorrente di quest’ultima,
occorre precisare che, come indicato da Xella nel proprio ricorso,
I'operazione di concentrazione relativa all’acquisizione di Fels (controllante
di Hebel) da parte del gruppo Haniel € stata approvata dalla Commissione
Europea il 21 febbraio 2002 e l'operazione di concentrazione relativa
all’acquisizione di Ytong da parte di Haniel é stata approvata“dalla

Commissione il 9 aprile 2002. “
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D’altra parte, la stessa Autorita ha attribuito la nascita dei rapporti di
coordinamento tra Xella ed RDB al processo concentrative realizzatosi in
Germania nel 2002, quando [loriginarioc socio industriale di RDB
nell’impresa comune RDBH, ovvero Hebel, € stato assorbito insteme al suo
concorrente Ytong dal gruppo Haniel.

Di talché, I'impresa comune RDBH, sebbene composta dalle due
Societa feader del mercato in Italia, che inevitabilmente finirannc per
scambiarsi le informazioni necessarie all’elaborazione della politica
imprenditoriale ed all’esercizio dell'impresa compartecipata, opera
legittimamente e la sua presenza, sia pure con le descritte peculiaritd, non
puod essere ritenuta di per sé distorsiva del mercato, mentre I’AGCM, per il
perseguimento dei propri fini di tutela della concorrenza e del mercato, non
puo far dicscendere la sussistenza di un’ipotesi restrittiva della concorrenza
soltanto dal rapporto strutturale derivante dalla compartecipazione
nell’impresa comune, ma deve valutare i1 comportamenti realizzati e,
nell’ipotesi in cui sussistano elementi concreti che diano conto della
sussistenza di un’intesa e del ruolo organico in essa ricoperto dall’impresa
comune, puo adottare provvedimenti consequenziall.

In relazione a tutto quanto precede, assorbite le ulteriori censure, 1
ricorsi n. 384/2008, proposto da Xella International GmbH e Xella Italia
S.rl, n. 474/2008, proposto da RDB Hebel S.p.a., e n. 475/2008, proposto
da RDB S.p.a, vanno accolti con riferimento all’accertamento dell’intesa
restrittiva della concorrenza e, per leffetto, 'impugnato provvedimento n.

17522 adottato dall’ Autorita nell’adunanza del 24 ottobre 2007 va annullato
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