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Sulla seconda questione

5. Un’operazione d’importazione o d’esportazione non ricade di per sé sot-
to il divieto di cui all’art. 85, n. 1, del trattato.
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Signor Presidente,

Signori Giudici,

La Béguelin & una societa belga di
import-export.

Il 1° marzo 1967 essa stipulava un con-
tratto di esclusiva con la ditta giappone-
se Oshawa, relativo alla distribuzione in
Francia ed in Belgio degli accendisigari a
gas di marca «Win». Alcuni giorni dopo
la Béguelin Belgio creava una filiale in
Francia, interamente sotto il suo control-
lo, e il 25 marzo 1967 la Béguelin Fran-

1 — Traduzione dal francese.

cia assumeva la rappresentanza esclusiva
della ditta Oshawa per la Francia.

Poco dopo, la Oshawa nominava la ditta
Marbach, tedesca, rappresentante esclu-
sivo degli accendisigari Win per la Ger-
mania.

Nel 1969 una societd francese, la G. L.
Import-Export di Nizza, acquistava dalla
Marbach 18 000 accendisigari Win, di
proprietd della Marbach, perd ancora
giacenti in franchigia ad Amburgo. Sdo-
ganata la partita in Francia, la G. L.
Import-Export ne iniziava la vendita.
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Le due societa Béguelin ritennero illecita
quest’operazione e citarono la G. L. Im-
port-Export e la Marbach dinanzi al Tri-
bunal de commerce di Nizza chiedendo
che
— fosse vietato alla G. L. Import-Ex-
port, sotto pena di ammenda, di ven-
dere in Francia gli accendisigari Win;
— la ditta francese e la ditta tedesca fos-
sero condannate al risarcimento del
danno patito dalle societd Béguelin a
seguito delle pratiche di concorrenza
illecita e sleale messe in atto nei loro
confronti.

Le societad Béguelin fondavano le loro -

pretese sui contratti di esclusiva stipulati
con la Oshawa e le convenute opponeva-
no la nullitd di detti contratti per incom-
patibilitd con I’art. 85 del trattato CEE.
Nell’ambito di questa controversia il Tri-
bunal de commerce di Nizza vi interpel-
lava in via pregiudiziale sui punti che
seguono.

Premetterd due osservazioni:

1. 1l Tribunal de commerce di Nizza, ¢
lunica autoritd competente ad interpre-
tare i contratti litigiosi e a decidere se
contengano una clausola relativa alla
zona di esclusiva; purtroppo ha adito la
Corte in via pregiudiziale senza chiarire
questo punto.

Ricorderete che questa lacuna ha provo-
cato discussioni in udienza: il rappresen-
tante della G. L. Import-Export e I'agen-
te della Commissione affermano che la
zona di esclusiva potrebbe intendersi co-
stituita dagli artt. 9, lett. b) dei contratti
di cui trattasi, mentre logicamente il rap-
presentante della Béguelin nega che vi
siano clausole in questo senso.

Non spetta a voi risolvere la questione,
tuttavia mi permetto di suggerire che &
opportuno fornire comunque lumi al
tribunale di Nizza, per ’eventualitd che
questi statuisca che i contratti in questio-
ne determinino una zona di esclusiva.

2. 1l tribunale di Nizza, nel lodevole
sforzo di fornirvi il maggior numero pos-
sibile di elementi di giudizio, ha redatto
il provvedimento di rinvio facendo forse
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un po’ di confusione tra le questioni di
fatto e quelle di diritto.
I rappresentanti di alcune delle parti in
causa ne hanno approfittato per conte-
stare alcuni elementi di fatto, rilievi che
comunque mi paiono assolutamente insi-
gnificanti ai fini di una pronuncia pre-
giudiziale.

E stato osservato che la merce non era

stata sdoganata in Germania, ma ¢ giun-

ta in Francia da un porto franco tedesco,

il che muterebbe completamente la situa-

zione, cioé impedirebbe di applicare alla

fattispecie ’art. 85 del trattato.

L’argomento mi pare vada disatteso «in

limine limitis».

L’art. 85 del trattato ed i regolamenti

emanati per la sua applicazione, uniche

norme che dobbiate interpretare in que-
sta occasione, non contemplano opera-
zioni d’import-export sia singole che
effettuate in serie, ma si riferiscono agli

accordi tra imprese, alle decisioni di

associazioni tra imprese o alle pratiche

concertate che hanno dato origine e che
caratterizzano tali operazioni.

La giacenza della merce in un porto

franco avrebbe quindi importanza se

doveste pronunciarvi su uno sviamento

di traffico, ma ¢ del tutto irrilevante ai

fini di una pronuncia sull’art. 85 e sulle

norme adottate per applicarlo.

In sostanza quindi penso che il tribunale

di Nizza abbia inteso deferirvi queste

questioni:

1. Se P’art. 85 debba applicarsi nell’ipo-
tesi in cul una societa, con sede in
uno Stato membro, crei in un altro
Stato membro una filiale onde poter
esercitare nel secondo Stato un diritto
d’esclusiva di cui la prima & titolare,
specie se la filiale & interamente con-
trollata dalla societd madre.

2. Entro quali limiti si pud applicare
Part. 85 del trattato ad un contratto
di esclusiva stipulato tra una ditta
avente sede in un paese terzo ed una
ditta avente sede in uno Stato mem-
bro, specie se detto contratto stabilisce
una zona di esclusiva?

3. Qualora a detto contratto debba
applicarsi Part. 85, in virtl del regola-
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mento n. 67, & possibile sottrarlo fino
al 1° gennaio 1973 ai divieti ed alle
nullitd sancite da detto articolo?

4. In quale modo le norme interne con-
tro la concorrenza sleale si conciliano
con le disposizioni dell’art. 85?

5. La nullitd di cui al n. 2 dellart. 85
che colpisce i contratti di cui al n. 1
dello stesso articolo riguarda soltanto
i rapporti tra le parti o esercita i suoi
effetti anche nei confronti dei terzi?

Per le questioni 2 e 3 la vostra giurispru-
denza ha gia fornito una risposta.

Sul punto 1 vi proporrd di dare una ri-
sposta che & molto simile a quella sugge-
rita dalla Commissione.

Ritengo infatti che I’art. 85 del trattato
non possa venire applicato all’ipotesi di
una societd che, titolare di un diritto di
esclusiva in due Stati membri, crea nel
secondo Stato una filiale da lei intera-
mente controllata onde poter pilt agevol-
mente esercitare il suo diritto in questo
secondo Stato.

. Tale atto non costituisce né un «accordo
tra imprese», né un’associazione tra
imprese che possa pregiudicare la con-
correnza.

1. E vero che la costituzione legale del-
la societa in pratica assume la forma di
un accordo multilaterale tra societa, tut-
tavia non sono ravvisabili gli estremi di
un accordo tra imprese, giacché la ge-
stione della filiale & controllata quasi
interamente dalla societd madre, alla
quale appartiene anche quasi tutto il
capitale sociale. Accordo tra imprese
potrebbe essere solo quello tra.due socie-
ta che in precedenza erano in concorren-
za fra di loro e che si accordano per di-
sciplinare questa concorrenza. E pratica-
mente impossibile in questo caso che una
diventi filiale dell’altra e questi sono gli
accordi vietati dall’art. 85.

I dati forniti dal Tribunal de commerce
non consentono perd di ravvisare questo
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tipo di accordo e quindi non sara il caso
di parlarne nella vostra risposta, giacché
la costituzione di una filiale economica-
mente vincolata esula dalla sfera d’appli-
cazione dell’art. 85.

2. Lo stesso pud dirsi per il trasferi-
mento alla filiale del diritto d’esclusiva:
anzitutto gli atti del fascicolo non lascia-
no intendere che questo trasferimento sia
effetto di un accordo tra societd madre e
filiale, come invece & stato fatto in altre
occasioni di cui si € occupata la Com-
missione nell’esercizio dei poteri di sin-
dacato che le conferisce il n. 3 dell’art.
85.

La Béguelin Francia sembrerebbe aver
acquistato il diritto di esclusiva in virtt
di un contratto diretto con la concedente
giapponese. La Béguelin Francia non
pud aver stipulato un contratto diretto
in virtd del quale ha acquisito un diritto
in precedenza spettante alla Béguelin
Belgio senza il suo consenso. Il consenso
¢ stato dato tacitamente, ma questa
manifestazione di volonta & sufficiente
per far partecipare la Béguelin Belgio
come contraente indiretta al contratto tra
Béguelin Francia’e Oshawa.

La Commissione fa giustamente rilevare
che il negozio con cui una societd madre
trasferisce i propri diritti ad una filiale
ch’essa controlla interamente o 'autoriz-
zazione a trasferire tali diritti alla filiale,
non costituisce accordo tra imprese ai
sensi dellart. 85, n. 1, giacché la filiale &
interamente controllata. Non si tratte-
rebbe di un accordo tra imprese, ma di
una riorganizzazione nellambito della
stessa impresa. .

11 divieto dell’art. 85, n. 1 scatta solo se &
messa in pericolo la concorrenza, mentre
& chiaro che non vi sara concorrenza tra
societd madre e filiale che formano un
tutto economico: qualunque accordo tra
le due societd, anche se distinte, non
potra pregiudicare una concorrenza che
esse non si fanno.

In pratica poi, se applicassimo I’art. 85
ad un contratto di questo genere, con cui
una ditta promuove al rango di societa
giuridicamente riconosciuta il proprio
servizio di vendita in un altro Stato,
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significherebbe creare complicazioni inu-

tili, che vanno ben oltre le intenzioni

degli autori dell’art. 85.

Sul primo punto si dovrebbe quindi ri-

spondere che:
Se un’impresa con sede in uno Stato
membro crea in un altro Stato mem-
bro una filiale che non ha indipenden-
za economica, ma ha solo la funzione
di esercitare nel secondo Stato il dirit-
to di esclusiva di cui la societd madre
¢ gia titolare, liniziativa non rientra
tra quelle vietate dall’art. 85, n. 1, del
trattato.

IT

Esiste un’abbondante giurisprudenza dal-
la quale desumere i principi generali per
stabilire se e fino a qual punto un con-
tratto di esclusiva come quello stipulato
dalle Béguelin, rientri nella sfera d’appli-
cazione dell’art. 85.

1. 1 contratti di esclusiva di vendita
non rientrano automaticamente nella sfe-
ra d’applicazione dell’art. 85, n. 1, del
trattato.

2. Tali accordi, specie se contengono
clausole relative alla costituzione della
zona di esclusiva, possono comunque
venire colpiti dai divieti dell’art. 85 se, a
sé considerati o visti in un complesso di
contratti paralleli, possono pregiudicare
il commercio tra gli Stati membri ed
hanno per scopo o per effetto d’impedire,
di restringere o di falsare sensibilmente
la concorrenza nell’ambito del mercato
comune.

Il giudice proponente ha dimostrato di
conoscere questi principi, ma mi pare
che gli torni difficile applicarli:

A — Anzitutto il tribunale di Nizza
ignora se I’art. 85 abbia efficacia anche
nei confronti dei contratti stipulati con
societd aventi sede in un paese terzo. La
circostanza ¢ irrilevante, poiché appli-
cazione dell’art. 85, n. 1, & subordinata
agli effetti del contratto nell ambito del
mercato comune.
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Questo principio ¢ chiaramente desumi-
bile dalla sentenza Sirena, nella quale
avete stabilito che il giudice nazionale
aveva facolta di stabilire se contratti sti-
pulati tra ditte americane e societa dei
sei paesi membri fossero o meno leciti a
norma dell’art. 85, n. 1.

B — La seconda difficoltA ¢ molto
grave: potrete aiutare il giudice nazio-
nale a superarla, ma non dovrete sosti-
tuirvi a lui.

Si tratta di stabilire se il contratto litigio-
so non sia uno di quegli accordi relativa-
mente insignificanti e che come tali non
possono né pregiudicare il commercio
tra gli Stati membri né influire sulla con-
correnza nel’ambito del mercato co-
mune.

Il problema & molto delicato: il valore
assoluto del prodotto importato non &
molto alto, le imprese contraenti, secon-
do il parametro comunitario, possono
considerarsi medie o piccole, quindi,
astrazion fatta dalle caratteristiche del
mercato specifico, si potrebbe concludere
che gli accordi non sono di quelli pit
importanti.

Il mercato europeo degli accendisigari,
perd, ha caratteristiche che potrebbero
contribuire a rendere importantissimi con-
tratti che in altri settori sarebbero netta-
mente trascurabili. Spetta al giudice di
merito stabilirlo e voi potrete fornirgli
un’utile guida ricordandogli i criteri cui
dovra attenersi in questa valutazione.
Voglio perd ricordare che:

1. I rappresentante della societa
Béguelin ha ricordato una comunica-
zione del 27 maggio 1970, nella quale la
Commissione ha cercato di fissare i crite-
ri per definire la nozione di accordo di
minore importanza.

L’argomento mi pare inconferente per
tre motivi:

a) La comunicazione, com’¢ sottolineato
nel testo stesso, ha carattere pura-
mente indicativo e non costituisce
una norma vincolante né per il giu-
dice nazionale né per la Commissione
e tanto meno invocabile dalle parti.
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b) Come ha rilevato ’'agente della Com-
missione, ¢ dubbio che la fattispecie
coincida con una delle ipotesi con-
template nella comunicazione.

c) Infine, come ho gia detto e come ave-
vo rilevato nella causa Cadillon, un
accordo — pur se riguardante cifre
d’affari poco elevate e stipulato da
imprese piccole o medie — pud rien-
trare tra quelli vietati in considera-
zione delle caratteristiche del mercato
specifico.

2. Suggerisco quindi di ricordare al giu-

dice proponente 'importanza che posso-

no avere le caratteristiche del mercato

degli accendisigari.

Propongo quindi questa risposta:

a) Un contratto di esclusiva non € auto-
maticamente vietato dall’art. 85, n.
1, del trattato; tuttavia, specie se con-
tiene clausole relative alla zona di
esclusiva, puod incappare nei rigori
dell’articolo se ha ripercussioni sugli
scambi tra gli Stati membri in misura
tale da nuocere al perseguimento
degli scopi di un mercato unico e se
ha come scopo o come effetto d’im-
pedire, di restringere o di falsare la
concorrenza nell’ambito del mercato
comune.

b) Per accertare la sussistenza di questi
due presupposti, si deve collocare
Iaccordo sul suo sfondo naturale,
tenendo conto particolarmente degli
accordi paralleli eventualmente gia
stipulati tra lo stesso fornitore ed
altri distributori, delle caratteristiche
del mercato del prodotto specifico o
dei prodotti similari nonché della
posizione dell’interessato su detto
mercato.

I11

Non mi dilunghero sulla terza questione
(incidenza eventuale del regolamento n.
67/67 sulla fattispecie in esame).

1. La Commissione afferma che I'ac-
cordo Oshawa/Béguelin Francia non pud

fruire delle disposizioni dell’art. 1 del
regolamento n. 67/67 in quanto non pre-
senta i presupposti elencati all’art. 3 del-
lo stesso regolamento.

La lettera b) dell’art. 3 esclude dall’ecce-
zione stabilita dall’art. 1 i contratti di
esclusiva «se i contraenti rendano piu
difficile per gl’'intermediari o gli utilizza-
tori, il procurarsi le merci oggetto del
contratto presso un altro commerciante
all’interno del mercato comune».
Secondo la Commissione il contratto di
cui trattasi avrebbe queste conseguenze,
in quanto Part. 9 mira proprio a stabilire
la zona di esclusiva. Sotto il profilo giu-
ridico la tesi della Commissione & inecce-
pibile; tuttavia nonostante I’evidente lo-
gica della soluzione, non potreste sosti-
tuirvi al giudice nazionale per determi-
nare la portata dell’art. 9 del contratto
litigioso.

Penso quindi che darete alla vostra ri-
sposta una formulazione piu astratta di
quella suggerita dalla Commissione.

2. Dopo aver avuto notizia della stipu-

" lazione dei contratti tra la Oshawa e la

Béguelin, la Commissione in via subor-
dinata ha osservato che in ogni caso le
due societa Béguelin non possono piu in-
vocarc le disposizioni del regolamento
67/67, poiché hanno esperito un’azione
nei confronti della G. L. Import-Export
di Nizza, e della ditta tedesca Marbach.
Infatti Part. 3, lett. b), 2° comma del
regolamento n. 67/67 stabilisce che
«l’art. 1, § 1, non si applica . .. qualora i
contraenti prendano misure in modo da
impedire . . . di acquistare altrove nel
mercato comune i prodotti oggetto del
contratto o di smerciarli nella zona con-
trattuale».

L’azione esperita dalla Béguelin Francia
costituirebbe una delle «misure» che
impediscono all’interessato di fruire delle
disposizioni di -cui all’art. 1 del regola-
mento n. 67/67.

Non sono d’accordo: infatti una cita-
zione per concorrenza sleale pud avere
piu fondamenti: in udienza si & parlato
di un contratto di esclusiva, ma si &
anche affermato. che in alcuni casi la
societd di Nizza non ha tolto dai conte-
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nitori degli accendisigari dei volantini
che garantivano all’acquirente la possi-
bilita di fruire dell’assistenza post vendita
della Béguelin Francia.

Cid premesso, mi pare pericoloso
ammettere che un’azione per concorren-
za sleale, fondata sulla violazione di un
contratto d’esclusiva, ¢ sufficiente a far
dichiarare che & stato fatto ricorso ad
una delle misure di cui all’art. 3, lett. b),
§ 2, del regolamento n. 67/67, il che
esclude il contratto dalla sfera di appli-
cazione dell’art. 1 dello stesso regolamen-
to, allorché il contratto presenta tutti gli
altri presupposti contemplati dagli artt. 2
e 3.

I problema non va esaminato con
occhio meschino e pignolo; ciot non si
deve stare a vedere se l'esperimento di
un’azione per concorrenza sleale rappre-
senti uno dei provvedimenti contemplati
dall’art. 3, lett, b), § 2, del regolamento.
Si devono invece considerare con una
mentalita diversa i rapporti tra 'art. 85
del trattato e le norme nazionali che
tutelano i commercianti contro la con-
correnza sleale.

Cid premesso, e poiché quest'ultimo .

argomento ¢ avanzato dalla Commis-
sione del tutto in subordine (com’¢ stato
detto in udienza), vi proporré di rispon-
dere alla terza questione come segue:
Un accordo con cui un produttore
s’'impegna a tutelare un concessionario
esclusivo in uno Stato membro contro
le forniture che potrebbero effettuarsi
in questo Stato da parte di terzi, e con
cui il concessionario assume I'impegno
di non vendere prodotti concorrenti e
di astenersi da ogni vendita al di fuori
della zona a lui riservata, in virtu del-
Part. 3 del regolamento n. 67/67 esula
dalla sfera d’applicazione delf'art. 1 di
detto regolamento.

Iv

Per quanto riguarda il rapporto tra Iart.
85 del trattato e le disposizioni di diritto
interno in materia di concorrenza sleale,
penso si possano richiamare i principi
sanciti nelle sentenza Sirena e Deutsche
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Grammophon. I due casi testé citati im-
plicavano un problema pit specifico,
cioe si trattava di conciliare la disci-
plina nazionale sul marchio o un diritto
interno analogo al diritto d’autore e le
disposizioni dell’art. 85 del trattato.
Penso che i principi sanciti in materia di
marchi o di proprieta intellettuale pos-
sano anche valere pill genericamente per
tutelare operatore economico contro la
concorrenza sleale.
Infatti le discipline interne dei marchi e
della proprieta intellettuale mirano a
garantire una particolare tutela contro
una certa forma di concorrenza ritenuta
sleale, quindi prendendo le mosse dalle
considerazioni cui vi siete ispirati, si pud
ricordare che in materia di concorrenza
sleale le norme di diritto interno non
devono venir distolte dalla loro specifica
finalitd, ne utilizzate a fini contrari agli
scopi generali del mercato comune; infi-
ne lesercizio dei diritti che le norme
interne conferiscono ai singoli trova i
suoi limiti nei criteri di cui sopra.
Propongo quindi di ricalcare le norme
gid seguite nella sentenza Deutsche
Grammophon e di rispondere al giudice
proponente che:
L’esercizio dei diritti che uno Stato
membro conferisce agli operatori eco-
nomici per tutelarsi contro la concor-
renza sleale ¢ vietato a norma dell’art.
85, n. 1 del trattato ogni qualvolta
risulti Poggetto, il mezzo o la conse-
guenza di un’intesa che, vietando le
importazioni dagli altri Stati membri
di prodotti lecitamente posti in com-
mercio in questi Stati, isola il mercato
e rischia di pregiudicare il commercio
tra gli Stati membri.

v

Questo punto non €& mai stato da voi
affrontato: Part. 85, n. 2 stabilisce che gli
accordi previsti al n. 1 sono «nulli di pie-
no diritto». Dal momento che I'art. 85 ¢
stato dichiarato immediatamente effica-
ce, la nullita pud essere eccepita sia dalle
parti contraenti dirette od indirette, che
dai terzi ed ha gli stessi effetti per gli uni
e per glhi altri.
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Le risposte che propongo di fornire al Tribunal de commerce di Nizza sono
quindi:

1.

Se un’impresa con sede in uno Stato membro crea in un altro Stato membro
una filiale che non ha indipendenza economica, ma ha solo la funzione di
esercitare nel secondo Stato il diritto di esclusiva di cui la societd madre
¢ gia titolare, Piniziativa non rientra tra quelle vietate dall’art. 85, n. 1,
del trattato.

a) Un contratto di esclusiva non ¢ automaticamente vietato dall’art. 85,
n. 1, del trattato; tuttavia, specie se contiene clausole relative alla
zona di esclusiva, pud incappare nei rigori dell’articolo se ha riper-
cussioni sugli scambi tra gli Stati membri in misura tale da nuocere
al perseguimento degli scopi di un mercato unico € se ha come scopo
e come cffetto di impedire, di restringere o di falsare la concorrenza
nell’ambito del mercato comune.

b) Per accertare la sussistenza di questi due presupposti, si deve collocare
Paccordo sul suo sfondo naturale, tenendo conto particolarmente degli
accordi paralleli eventualmente gia stipulati tra lo stesso fornitore ed
altri distributori, nonché tenendo conto delle caratteristiche del mercato
del prodotto specifico o dei prodotti similari nonché della posizione
dell’interessato su detto mercato.

Un accordo con cui un produttore s’impegna a tutelare il concessionario
esclusivo in uno Stato membro contro le forniture che potrebbero effettuarsi
in questo Stato da parte di terzi e con cui il concessionario assume
Pimpegno di non vendere prodotti concorrenti e di astenersi da ogni ven-
dita al di fuori della zona a lui riservata, in virth dell’art. 3. del regola-
mento n. 67/67 esula dalla sfera d’applicazione dell’art. 1 di detto rego-
lamento.

L’esercizio dei diritti che uno Stato membro conferisce agli operatori econo-
mici per tutelare contro la concorrenza sleale & vietato a norma dell’art. 85,
n. 1, del trattato ogni qualvolta risulti ’oggetto, il mezzo o la conse-
guenza di un’intesa che, vietando le importazioni dagli Stati membri di
prodotti lecitamente posti in commercio in questi Stati, isola il mercato
e rischia di pregiudicare il commercio tra gli Stati membri.

. La «nullitd di pieno diritto» di cui all’art. 85, n. 2, ha effetti sia nei

confronti delle parti contraenti, dirette od indirette, che dei terzi.
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