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di Maurizio lorio

IL DIVIETO DI PRATICHE COMMERCIALI
RESTRITTIVE DELLA CONCORRENZA
E LAPPLICAZIONE DEL NUOVO VBER

Il Vertical Block Exemption Regulation (VBE), entrato in vigore il 1 giugno
2022, nasce con l'intento di proteggere la concorrenza all’interno del
mercato unico europeo, disciplinando i rapporti fra fornitori e distributori.
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Facendo seguito ad un altro analogo
articolo, pubblicato sul numero di
maggio/giugno 2022 di Marketplace,
ritorniamo a parlare del Regolamen-
to 2022/720 UE (noto anche come
VBER, acronimo per “Vertical Block
Exemption Regulation”). Infatti, il Re-
golamento - che e entrato in vigore il
10 giugno 2022 quanto ai soli contratti
stipulati successivamente a tale data
- dal 1° giugno 2023 si applica an-
che ai contratti gia in vigore al 1°
giugno 2022. Da qui l'obiettivo inte-
resse ad esaminare concisamente il
contenuto del VBER, che va letto ed
interpretatoallaluce delle correlative
“Linee Guida della Commissione”,
documento interpretativo essenzia-
le, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale
UE del 30.06.2022 - C/248/1.

Il background normativo
Lobiettivo primario dei trattati Istitu-
tivi CEE & stato fin dall’inizio quello di
creare un solo mercato in tutta l'U-
nione Europea, con un’unica norma-
tiva non derogabile dalla legislazione
deisingoli Stati Membried ispirata al
principio secondo cui ciascuna im-
presadevedeterminare autonoma-
menteil propriocomportamentoela
propria strategia sul mercato.

Nel mercato interno dell’'Unione Eu-
ropea vige pertanto il divieto per le
imprese diintese e pratiche commer-
ciali concordate che possano falsare
la libera determinazione degliopera-
tori economici.

Tale divieto e dettato dall’art. 101 TFUE (Trattato sul fun-
zionamento dell’Unione Europea) e, quanto alla legge ita-
liana, dall’ art. 2 della L. 287/1990).

Cosa proibisce l'art. 101 TFUE?

Sono vietati tutti gliaccordi traimprese, tutte le decisioni
di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate
consistentinel:

a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d’ac-
quisto odivenditaovvero altre condizioni di transazione;
b) limitare o controllare la produzione, gli sbocchi, lo
sviluppo tecnico o gli investimenti;

c) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento;
d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri con-
traenti, condizioni dissimili per prestazioni equivalen-
ti, cosi da determinare per questi ultimi uno svantaggio
nella concorrenza;

e) subordinare la conclusione di contratti all’accettazio-
ne da parte degli altri contraenti di prestazioni supple-
mentari, che, per loro natura o secondo gli usi com-
merciali, non abbiano alcun nesso con l'oggetto dei
contratti stessi.

Esistono eccezioniaquestodivieto?
S}, nel caso in cui i benefici econo-
mici di questi accordi superino gli ef-
fetti negativi della distorsione della
concorrenza, il comma 3 dell’art 101
TFUE, sulla base di una valutazione
effettuata volta per volta, li consen-
te purché (1) 'accordo contribuiscaa
migliorare la produzione o la distribu-
zione dei prodotti o a promuovere il
progresso tecnico o economico, (2) i
consumatori ricevano un congruo
beneficio dalla sua autorizzazione,
(3) la restrizione sia indispensabile
al raggiungere questi obiettivi, (4)
I'accordo non dia alle imprese inte-
ressate la possibilita di eliminare la
concorrenza per una parte consisten-
te dei prodotti in questione.

Esistono altre esenzioni al

divieto delle suddette pratiche
anticoncorrenziali?

Si. E proprio in questo ambito che si
collocail VBER.

In cosa consiste il VBER?

Il VBER, purché vengano rispettate
alcune condizioni di seguito esami-
nate, permette di esentare gliaccordi
“verticali” traimprese non concorren-
tidal divieto diinteserestrittive della
concorrenza contenuto nell’articolo
101 del TFUE; cio in virtu di un mec-
canismo di presunzione di legittimita.

Cosa si intende per accordi verti-
cali e quali sono quelli esentati dal
VBER?

Il VBER si riferisce ai soli accordi
verticali di fornitura tra imprese non
concorrenti (quindi, ad esempio di-
dattico, agli accordi tra Philips ed
i suoi distributori e non gli accordi
“orizzontali” tra Philips e Sony, che
sono imprese concorrenti), con al-
cune eccezioni che, per sinteticita
espositiva, non verranno trattati in
guesta sede.

Quando il VBER viene applicato?
Lesenzione dicuial VBER ha efficacia

purché vengano rispettate due con-
dizioni sostanziali:

(1) assenza di hardcore restriction,
ovvero restrizioni tali da fare presu-
mere un contenuto anticoncorren-
ziale. Ad esempio, 'imposizione ai
distributori di prezzi minimi, oppure
il divieto ad usare il mezzo online per
vendere i prodotti;

(2) mancanza di un elevato potere
di mercato in capo ai contraenti: il
fornitore (produttore, importatore,
distributore nazionale), deve dete-
nere una quota inferiore al 30% del
mercatorilevante su cuivendeil bene
o il servizio oggetto del contratto e
l'acquirente deve detenere una quota
inferiore al 30% del mercatorilevan-
te su cui acquista il bene o il servizio
oggetto del contratto.

Quando vengono rispettate queste
due condizionivige una presunzione
di legittimita dell’accordo e le im-
prese possono, dunque, godere di
deroghe al divieto concorrenziale
posto dall’art 101 TFUE.

Se, invece, nonricorrono i presuppo-
stidicuisopra, 'eventuale esenzione
al divieto di pratiche commercialire-
strittive dovra essere valutata caso
per caso, in base al terzo comma
dell’art 101 TFUE, sopra trattato.

Quali sono le principali novita
introdotte dal VBER?

¢ 1. E-commerce

Negli ultimi anni, anche a seguito
della pandemia, abbiamo assistito
ad una crescita esponenziale del
mercato digitale; cid ha spinto il le-
gislatore UE ad introdurre col VBER
importanti novita al fine di tutelare
la gestione dei processi distributivi.
Infatti, pur essendo tuttora fatto
divieto al fornitore di impedire al ri-
venditore/distributore o ai suoiclien-
ti l'uso di internet per la vendita dei
propri prodotti, il nuovo VBER esenta
talune restrizioni, purché non venga
impedito o escluso del tutto l'utilizzo
del canale di vendita online

Puo, cosi, essere lecito, ricorrendo-
ne le condizioni, il divieto di vende-
re su piattaforme online prodotti
di lusso, di prestigio o altamente
tecnologici.

Laltra importante novita riguarda la
legittimita del dval pricing (prima
vietato), ovverodell’applicazioneda
parte del fornitore allo stesso riven-
ditore di prezzidiversia seconda che
il bene sia destinato dal medesimo
allacommercializzazione attraverso
la vendita online oppure attraverso
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1-LaCommissione
considera, tra l'altro,
la pubblicita on-line
specificamente
indirizzata a
determinati clienti
una forma di vendita
attiva a tali clienti. |
banner che mostrino
un collegamento
territoriale su siti
Internet di terzi
rappresentano ad
esempio una forma
divendita attiva sul
territorio in cui tali
banner sono visibili.
Il pagamento diun
compenso ad un
motore diricerca

o adun provider
pubblicitario on-line
affinché vengano
presentate inserzioni
pubblicitarie
specificamente agli
utenti situatiinun
particolare territorio.
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un negozio fisico: conil nuovo VBERI
fornitori, pertanto, potranno applica-
re prezzidiversia seconda del canale
divendita prescelto, senzaincorrere
in alcuna violazione, purché la diffe-
renza non sia eccessiva e ostacoli, di
fatto, la vendita online.

¢ 2. Retidivendita

Il precedente VBER rendeva gia le-
cite alcune restrizioni territoriali e di
clientela cheifornitoriimpongono ai
distributori, riconoscendo che esse
possono contribuire alla promozione
dei prodotti, nonché alla tutela degli
investimenti.

Il nuovo VBER incrementa le esen-
zioni, rispondendo alla manifestata
esigenza di garantire ai fornitori una
maggior flessibilita nella gestione
delle proprie reti di vendita, tenuto
conto dell’evoluzione dei mercati,
anche online.

Di seguito le innovazioni del nuovo
VBER a seconda delle diverse reti di
distribuzione:

1. Rete esclusiva: € una forma di di-
stribuzione in cui un'impresariserva
asé o aipropririvenditorila distribu-
zione dei propri prodotti o servizi in
un determinato territorio o gruppo
di clienti.

Secondoil nuovo VBER, il fornitore
puorestringere le vendite attiveda
parte dell’acquirente (sia questo o
meno un distributore esclusivo o un
membro di una rete di distribuzione
selettiva) edeisuoiclientidirettiin
un territoriooaun gruppo diclienti
(operatori economici) riservati al
fornitore o assegnati dal fornitore
esclusivamente ad un massimo di
altri cinque distributori esclusivi.
Per “vendite attive” si intendono le
vendite frutto dell’iniziativa del ven-
ditore, mentre quelle passive che av-
vengono su iniziativa dell’acquirente,
che piazza ordini tramite internet'.
Va rilevato che la precedente ver-
sione del VBER prevedeva che l'as-
segnazione di un territorio o di un
gruppo di clienti potesse avvenire
solo nei confronti di un unico distri-
butore esclusivo e non prevedeva il
c.d. pass-on, ossia la facolta, ora ri-
conosciuta al fornitore, diimporre ai
suoi acquirenti di “passare” contrat-
tualmente il divieto ai propri clienti
diretti (ma non ai clienti piv a valle
nella catena distributiva).

2.Rete selettiva: E una forma di di-
stribuzione in cui un’impresa com-
mercializza i propri prodotti o servi-
zi tramite distributori selezionati in

base a determinate caratteristiche,
di solito qualitative (ma possibil-
mente quantitative).

Secondo il nuovo VBER: é lecita
la restrizione delle vendite attive
o passive da parte dell’acquirente
(sia questo o meno un distributore
esclusivo o un membro di una rete
di distribuzione selettiva) e dei suoi
clienti (inclusiiclienti dei clienti) a
distributori non autorizzati situati
inun territorioin cuiil fornitore ge-
stisce un sistema di distribuzione
selettiva deibenio servizi oggetto
del contratto.

Va evidenziato che in questo caso e
riconosciuta la facolta peril fornitore
diimporre ai propri acquirenti di tra-
sferire contrattualmente la suddetta
restrizione anche ai clienti indiretti
ossia a quelli che, rispetto ai clienti
diretti, stanno pivu a valle nella ca-
tena distributiva. Va altresi notato
che in questo caso la restrizione si
riferisce anche alle vendite passive,
ilche costituisce una novita assoluta
rispetto al precedente VBER.
3.Distribuzionelibera: Sitrattadiun
sistema di distribuzione né esclusivo
né selettivo, al quale possono tutta-
via essereimposte alcune restrizioni.
Secondo il nuovo VBER e ora con-

sentito imporre restrizioni di vendi-
ta anche ai distributori liberi ed ai
loro clienti, vietando vendite attive
nel territorio riservato a distributo-
ri esclusivi, nonché vendite attive e
passive in un territorio in cui il forni-
tore gestisce un sistema di distribu-
zione selettiva.

¢ 3. Dual distribution e scambi di
informazioni

Questo sistema didistribuzione siha
quando un distributore vende i pro-
pri beni o servizi sia ai consumatori
(ad esempio attraverso un proprio
sito internet) sia ai propri rivendi-
tori che, a loro volta li vendono ai
consumatori. In tale situazione si
ha evidentemente un rapporto di
concorrenza tra il fornitore ed il suo
cliente. Ilnuovo VBER stabilisce che
le esenzioni, all'interno del sistema
di distribuzione duale, non si appli-
cano (1) agli scambi di informazioni
sensibili tra fornitore e rivenditore
concorrenti a livello di distribuzione
che nonsiano strettamente connes-
si all’esecuzione dell’accordo verti-
cale o indispensabili per migliorare
la produzione o distribuzione del
bene o del servizio oggetto del con-
tratto (ad esempio, le informazioni
sui prezzi che verranno applicati in
futuro o su clienti specifici dei distri-
butori), (2) ai servizi di intermedia-
zione online forniti da una piattafor-
ma ad un’impresa concorrente sul
mercato rilevante per la vendita dei
beni o servizi oggetto diintermedia-
zione (ad esempio, EPrice fornisce
un servizio di tipo marketplace ad
un rivenditore che & suo concorren-
te nello stesso mercatoin cui EPrice
vende gli stessi prodotti).

e 4. Fissazione dei prezzi di
rivendita (RPM - resale price
maintenance)

IlLnuovo VBER continua a qualificare
come hardcore restriction l'imposi-
zione da parte del fornitore ai propri
distributori del prezzo di vendita.

Le Linee Guida della Commissione
indicano tuttavia alcune e circostan-
zeincuila fissazione diun prezzo mi-
nimo divendita da parte del fornitore
puo comportare vantaggi in termini
di efficienza e, quindi, risponde-
re ai requisiti previsti dal comma 3
dell’art. 101 TFUE per beneficiare di
un’esenzione ad hoc. Ad esempio,
puo esser lecita, in quanto esentata,
la fissazione di un prezzo minimo di
vendita nei seguenti casi:
-incasodilancio diun nuovo prodot-
to, al fine diagevolare la promozione
e l'introduzione del nuovo prodotto
nel mercato, a condizione che non
esistano altri strumenti alternativi,
realistici e menorestrittivi perincen-
tivare il distributore a promuovere il
prodotto;

- perimpedire la vendita sistematica
di un prodotto da parte di distribu-
tori ad un prezzo inferiore a quello
all’ingrosso (c.d. loss leader) con
conseguente danno alllimmagine
del prodotto;

- per condurre una campagna pro-
mozionale a breve termine (dalle 2
alle 6 settimane) all'interno di un si-
stema distribuzione a formato uni-
forme (come ad es. un franchising);
- per tutelareidettaglianti che forni-
scono, con la vendita del prodotto,
anche servizi aggiuntivi prevendita,

a cui il consumatore si rivolge nella
scelta del prodotto ma che poi ven-
gono scartati dal medesimo al mo-
mento dell’acquisto in favore di altri
dettaglianti che, non offrendo tali
servizi, hanno meno costi e sono in
condizione di vendere il bene ad un
prezzo piu basso.

In tutti questi casi, il fornitore dovra
naturalmente valutare preventiva-
mente ed accuratamente sericorro-
no le particolari circostanze soprain-
dicate, atte a giustificare 'esenzione
ex art. 101 terzo comma.

e 5, Clausole “di parita” (clausole
MFN o “most-favoured-nation
clauses”)

Con gueste clausole, fornitore e
distributore si impegnano recipro-
camente a riconoscersi condizioni
uguali o migliori rispetto a quelle
offerte ad altri contraenti.Si tratta di
clausole esentate, e quindi lecite alla
stregua del VBER, con l'eccezione
del caso in cui, per fare un esempio,
una piattaforma di vendita on line
faccia contrattualmente divieto ad
un rivenditore che venda un prodot-
to sul Marketplace della suddetta
piattaforma, di commercializzarlo
a migliori condizioni anche su una
piattaforma concorrente: tale divieto
non e infattiammesso.

N.B. Le immagini

utilizzate a corredo
diquesto articolo

sono solo a puro
scopo illustrativo
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