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Fatto 

(Omissis). - Svolgimento del processo

Con atto di citazione ritualmente notificato la Bam s.p.a. premesso che: 1) Il 28 gennaio 1967 venne costituita in Bologna la «Bibite acque minerali - B.A.M. - di Rinaldi Adriano & C. s.a.s.» (società avente per oggetto il commercio di acqua minerale, bibite e soprattutto birra; 2) che a partire dal 1° giugno 1978, su proposta della Birra Peroni Industriale s.p.a., la B.A.M. divenne distributrice esclusiva di tutti i prodotti della Peroni stessa nella provincia di Bologna; 3) dal momento in cui divenne distributrice esclusiva dei prodotti della Peroni, i traguardi di vendita toccati dalla B.A.M. nell'area territoriale di sua competenza furono sempre estremamente soddisfacenti; 4) che sul finire degli anni ottanta, tuttavia, questa atmosfera cominciò progressivamente a dissolversi ma nonostante ciò i risultati di vendita raggiunti dalla B.A.M. non subirono la benché minima flessione e si mantennero, anche nel corso del 1998, perfettamente conformi agli standard e agli obiettivi fissati dalla Peroni; 5) il 18 dicembre 1998, la Peroni inviava alla B.A.M. una lettera raccomandata con la quale comunicava di non poter più soddisfare ordini di acquisto provenienti dalla B.A.M. a far tempo dal 1° febbraio 1999; 6) nella estate del 1998, la Peroni, richiese alla B.A.M. la lista clienti di quest'ultima, apparentemente allo scopo di verificare nel dettaglio a quali clienti dovessero essere effettivamente consegnati dei fusti di birra in omaggio; 7) che la Peroni utilizzò la lista clienti consegnatale in perfetta buona fede dalla B.A.M. al fine di estromettere quest'ultima dal mercato e di stornarne la clientela, così da dar luogo a un grave episodio di concorrenza sleale; 8) inoltre la Peroni si rese responsabile, di concorrenza sleale per denigrazione ai sensi dell'art. 2598, n. 2, c.c. A partire dal mese di gennaio 1999, infatti, alcuni funzionari della Peroni contattavano i clienti abitualmente riforniti dalla B.A.M. riferendo loro notizie assolutamente inveritiere circa le ragioni che avevano indotto la Peroni a interrompere il rapporto contrattuale con la B.A.M. A detta di tali funzionari, in sostanza, l'interruzione del rapporto sarebbe stata determinata dai risultati insoddisfacenti dal punto di vista delle vendite ottenuti dalla B.A.M. e dalla incapacità di trattare con i clienti dimostrata da quest'ultima, facendo credere, in alcune occasioni, ai clienti della B.A.M. che tra questa e la Peroni fossero in atto controversie giudiziarie; 9) quanto ai profili rilevanti ex art. 2598, n. 3, c.c., i funzionari della Peroni, nel momento stesso in cui hanno cominciato a diffondere notizie inveritiere e profondamente lesive del prestigio della B.A.M. presso gli abituali clienti di quest'ultima, hanno introdotto contestualmente presso gli stessi i rappresentanti dei distributori concorrenti, offrendo birra in fusti a prezzi decisamente inferiori rispetto a quelli normalmente praticati dalla B.A.M. con l'evidente intento di eliminare essa B.A.M. dal mercato; 10) che i danni cagionati alla B.A.M. dalla condotta posta in essere dalla Peroni, andavano valutati considerando che essa società era anche di acqua minerale, di vino e di bibite e che, di conseguenza, la perdita di clienti che si rifornivano abitualmente di birra Peroni si è ripercossa sull'intero rapporto di fornitura.

Tutto ciò premesso la Bam chiedeva che il Tribunale, accertati i comportamenti connotati da illiceità concorrenziale della Peroni, la condannasse al risarcimento del danno subito dalla B.A.M. s.p.a., ordinando la pubblicazione della sentenza.

La Peroni eccepiva la incompetenza territoriale, essendo competente a giudicare il Tribunale di Padova quale foro convenzionale, foro del contratto e foro della obbligazione; la improcedibilità delle domande attrici ex art. 17 del Contratto 31 ottobre 1989, intercorso tra le parti che prevedeva la impossibilità per il distributore promuovere azioni legali prima di aver dimostrato di essere in regola con i pagamenti, la restituzione dei vuoti ... e nel merito, rilevata la inesistenza di un rapporto di concorrenza con la B.A.M.; la piena legittimità dei propri comportamenti legittimati dai continui inadempimenti della B.A.M. nonché la mancanza di prova in ordine agli enunciati illeciti concorrenziali sia sotto il profilo dello sviamento di clientela sia sotto il profilo del ribasso dei prezzi che della denigrazione, concludeva per il rigetto di tutte le domande con condanna della attrice ex art. 96 c.p.c.

Alla udienza del 2 febbraio 2006, si è costituita in giudizio la Birra Peroni s.p.a. - quale società «risultante dalla fusione per incorporazione di Birra Peroni s.p.a. e Birra Peroni Industriale s.p.a. in SABMiller Italia s.r.l.».
La causa istruita mediante produzioni documentali ed ampia prova testimoniale, è stata trattenuta in decisione nell'udienza del 18 settembre 2008 con concessione dei termini di cui all'art. 190 c.p.c.

Diritto 

Motivi della decisione

La eccezione di incompetenza.

La attrice ha dedotto in giudizio la esistenza di comportamenti illeciti di concorrenza sleale da parte della convenuta.

In diritto questo Giudice condivide l'assunto secondo il quale «l'accordo con il quale le parti di un rapporto contrattuale stabiliscono convenzionalmente il foro territorialmente competente a conoscere delle controversie che dovessero insorgere in relazione al contratto non può che riferirsi a cause aventi ad oggetto il rapporto contrattuale stesso. Ne consegue che, ove il petitum, in relazione alla causa petendi, esuli dall'ambito della competenza territoriale convenzionale, come nel caso in cui una delle parti si dolga di atti di concorrenza sleale attribuiti all'altra, atti che si configurano come illeciti, non sussiste alcun collegamento la con la clausola di deroga alla competenza territoriale, che, pertanto, non trova applicazione, e ciò a prescindere dall'ampiezza della formula usata al riguardo nell'accordo tra le parti» (Cass. 6 ottobre 1999, n. 11122).

Soc. Lamcar C. Soc. Fiat auto in caso di foro convenzionale indicato in un contratto di concessione) ma vedi per i principi affermati anche Cassazione n. 1/1993, nella quale è stato affermato il principio per cui: «Posto che il criterio di collegamento costituito dalla lex contractus può inerire alla sola responsabilità contrattuale, la realizzazione di atti di concorrenza sleale, ancorché tra gli imprenditori concorrenti di diversa nazionalità ricorra un rapporto contrattuale, è sottoposta alla giurisdizione del Giudice del luogo in cui l'evento dannoso si è verificato (nella specie, la Cassazione ha ritenuto che l'illecito concorrenziale fosse soggetto alla giurisdizione italiana, anche se la responsabilità per inadempimento di un contratto di vendita in esclusiva era sottoposta alla giurisdizione tedesca per deroga convenzionale»).

Quanto agli ulteriori profili che porterebbero alla declaratoria di incompetenza si osserva quanto segue.

La causa è stata correttamente radicata in considerazione della norma di cui all'art. 20 c.p.c. presso il Tribunale di Bologna, quantomeno sotto il profilo del forum commissi delicti.

Ed invero, nel caso di specie coincide il luogo della sede della impresa che si afferma lesa con quello in cui i comportamenti illeciti sarebbero stati portati a termine e quello in cui si sarebbero verificati gli effetti distorsivi del mercato, posto che i clienti B.A.M. oggetto, nell'assunto attoreo, di una articolata manovra concorrenziale, si trovano nella provincia di Bologna.

Ed allora corretta è la scelta sia se si volesse aderire all'orientamento secondo il quale «in tema di concorrenza sleale, il luogo di commissione dell'illecito, rilevante ai fini dell'individuazione del Giudice competente per territorio, ai sensi dell'art. 20 c.p.c., non è quello in cui l'attore ha la sua sede, ma quello in cui si sono materialmente verificati gli atti che si assumono lesivi, ovvero i conseguenti effetti sul mercato» [Cass. 13 luglio 2004, n. 12974 ma anche Trib. Bologna, 13 gennaio 2005, in Guida al Diritto, 2005, 12, 66 secondo la quale «In tema di concorrenza sleale, il luogo di commissione dell'illecito non è quello in cui l'attore che si affermi danneggiato ha la sua sede, bensì quello nel quale si siano materialmente verificati sia gli atti che si assumono lesivi della norma di cui all'art. 2598 c.c., sia i conseguenti effetti sul mercato, dell'attività concorrenziale lamentata. Diversamente opinando, ossia individuando la competenza tout court nel luogo ove la società attrice ha la sede si favorirebbe la scelta del Giudice da adire, a tutto vantaggio dell'attore (forum shopping) e in violazione degli altri criteri più rispondenti alla trattazione del caso e a un più agevole esercizio del diritto di difesa»] sia che al contrario si volesse affermare - in verità senza necessariamente incorrere in contraddizione con il primo orientamento che «(i)n tema di concorrenza sleale, oltre a quella del giudice del luogo ove il convenuto ha il domicilio o la sede, sussiste la competenza territoriale concorrente, ai sensi dell'art. 20 c.p.c., del giudice del luogo in cui ha sede l'attore, ove venga invocato un danno, oltre che patrimoniale, all'immagine, per lesione di diritti personali dell'imprenditore» (così Trib. Roma, 15 novembre 2004, in Foro it., 2005, I, c. 1471).

In ogni caso la competenza rimarrebbe radicata a Bologna in ossequio al principio che in tema di competenza territoriale nelle cause relative a diritti di obbligazione, la disciplina di cui all'art. 38 c.p.c. comporta che il convenuto è tenuto ad eccepire l'incompetenza per territorio del Giudice adito con riferimento a tutti i concorrenti criteri previsti dagli artt. 18, 19 e 20 c.p.c., indicando specificamente in relazione ai criteri medesimi quale sia il giudice che ritiene competente, senza che, verificatasi la suddetta decadenza o risultata comunque inefficace l'eccezione, il Giudice possa rilevare d'Ufficio profili di incompetenza non proposti, restando la competenza del Giudice adito radicata in base al profilo non (o non efficacemente) contestato [tra le tante recentemente Cass. 7 maggio 2008, n. 11187 (ord.).

F.A. C. INPDAP Istituto nazionale di previdenza dei dipendenti dell'amministrazione pubblica Cass. 1° giugno 2006, n. 13132; Cass. 14 luglio 2006, n. 16096; Cass. 8 febbraio 2007, n. 2758; Cass. n. 6849/2003)].

Nella fattispecie in esame, avendo la convenuta impostato la propria difesa in prospettiva contrattuale nulla ha dedotto sul forum commissi delitti, come è agevole rilevare dalla lettura della comparsa di risposta e della memoria 9 maggio 2000.

L'eccezione di incompetenza è, pertanto, infondata.

La improcedibilità.

La Peroni ha fatto valere, ai fini di paralizzare l'azione della Bam, la clausola contrattuale n. 17 ove si prescrive che «La compratrice non potrà promuovere, né mantenere alcun giudizio contro la venditrice se non dimostri di essere in regola in tutti i rapporti di debito verso la stessa in dipendenza della presente, sia per il pagamento del prodotto fornitole, sia per la restituzione dei vuoti, sia per quant'altro risultasse a suo dare», essendo, in fatto, la società attrice, al momento della instaurazione del giudizio, debitrice di una notevole somma di danaro.

Appare evidente che tale clausola facesse riferimento da un lato a domande fondate su causa petendi e petitum strettamente connesse al contratto in questione, non potendosi certamente ritenere il diritto al risarcimento del danno da illecito extracontrattuale di un soggetto condizionato, nel rapporto tra le parti, dal preliminare adempimento delle proprie obbligazioni contrattuali, se non attraverso una formulazione più puntuale che esplicitamente estendesse la comune volontà di paralizzare il diritto di accesso all'Autorità Garante, anche a vicende estranee al tema dell'adempimento contrattuale.

Peraltro la clausola, per come genericamente formulata, non sembra poter estendere i propri effetti, sotto il profilo temporale ad iniziative giudiziarie, come quella in esame, successive al periodo di vigenza del contratto.

Sul punto occorre rilevare che una clausola siffatta, comportando rinuncia all'esperimento dell'azione giudiziaria ed alla giurisdizione dello Stato, costituisce deroga al principio del diritto di difesa e della giurisdizione ordinaria, e, come tale, nel dubbio va interpretata, quanto alla sua portata, in termini restrittivi.

La eccezione di improcedibilità è, dunque, infondata.

Il merito. Il rapporto di concorrenza.

La convenuta afferma che non sussisterebbe un rapporto di concorrenza tra la B.A.M. e la Peroni essendo la prima un distributore e la seconda un produttore.

La tesi è infondata.

Costituisce principio incontestato che la disciplina della concorrenza sleale riguarda solo la concorrenza tra imprenditori, non necessariamente però operanti allo stesso livello o esercenti la stessa attività, essendo sufficiente l'incidenza delle rispettive attività sulla medesima categoria di consumatori (tra le tante Cass. n. 637/90) cosicché può aversi rapporto di concorrenza rilevante ai fini dell'art. 2598 c.c. anche fra produttore e distributore, fra grossista e dettagliante (v. Trib. Ancona, 12 aprile 1999, Soc. Iper Marche C. Soc. AGIP Petroli proprio in materia di rapporto tra produttore e distributore; ancora Trib. Bari, 24 marzo 2004: «Produttore e rivenditore operano in regime di concorrenza quando entrambi si occupano della vendita di analoghi prodotti, senza che rilevi in contrario la circostanza che si tratti di imprenditori a diverso livello, purché le azioni siano incidenti sulla stessa sfera di mercato e fra loro interferenti»; Trib. Parma, 8 novembre 1986, Verzelloni C. Soc. Cis; Trib Torino, 19 aprile 2001, Assoc. it. diritti riprod. opere ingegno AIDRO c. Losano che riconosce tale rapporto tra imprese di copisteria e case editrici, sempre in considerazione della comune incidenza sulla stessa categoria di consumatori).

Il merito. Le due ipotesi di concorrenza attraverso la ricostruzione dei fatti offerta da parte attrice.

L'attrice ha prospettato due diverse ipotesi di comportamenti illeciti.

La Peroni, azienda leader nazionale del mercato delle birre, ove occupa una posizione di primario rilievo se non di vero e proprio dominio, instaura con la B.A.M. un rapporto di collaborazione che vede la seconda distributore e concessionario per Bologna e provincia della birra.

Per decenni il rapporto prosegue con ampia soddisfazione per entrambe le parti.

Poi, «il ricambio generazionale all'interno del predetto colosso e, magari, lo strapotere di qualche suo funzionario portano a incomprensioni e a un'incrinatura dei rapporti, che pure non trova giustificazione alcuna nella qualità dell'attività del concessionario e nei risultati da questo raggiunti» (così la comparsa conclusionale dell'attrice). Ed ancora «...mentre il concessionario mira a conservare il rapporto e a riportarlo negli originari binari (cfr. il doc. 2), il colosso non perde tempo: individua un nuovo partner (quella Idros che è, tra l'altro, menzionata nel doc. 8) e, facendosi forte del suo innegabile strapotere contrattuale, tra la seconda metà di dicembre e il 1° febbraio 1999 (cfr. il doc. 4, ovvero la comunicazione della "sospensione ordini di acquisto", che è datata 18 dicembre 1998 ed è pervenuta alla B.A.M. solamente il successivo 30 dicembre) abbandona il vecchio concessionario ...».

Quindi i funzionari della Peroni, muniti di una lista clienti di cui sono da poco entrati (per la prima volta) in possesso, si recano presso i tradizionali acquirenti del vecchio concessionario e, direttamente o per il tramite del nuovo partner, offrono loro birra Peroni (espressione di sintesi che ricomprende una pluralità di segni distintivi) e altri prodotti a condizioni di assoluto favore e chiaramente anticompetitive. In molti casi, poi, quei funzionari - onde esser certi di portare a termine il loro piano - non hanno difficoltà a insinuare dubbi sul vecchio concessionario e, in buona sostanza, a screditarlo agli occhi dei suoi clienti, che pure mai avevano avuto occasione di metterne in dubbio la professionalità. Tali comportamenti non solo mettono la B.A.M. nella condizione di non poter vendere la birra Peroni ancora in magazzino alla propria clientela ma provocano l'effetto di sviare la clientela, anche per tutta un'altra serie di prodotti, quali acqua, softdrink, vino ed altro a favore del nuovo concessionario Peroni, realizzando, una evidente quanto illecita fattispecie di sviamento della clientela, anche attraverso una attività di denigrazione del concorrente.

La denigrazione.

Va premesso in diritto che per assumere una valenza autonoma la concorrenza sleale di cui all'art. 2598, n. 2 c.c., consistente nel diffondere notizie ed apprezzamenti sull'attività altrui in modo idoneo a determinarne il discredito, richiede un'effettiva divulgazione della notizia ad una pluralità di persone, e non è pertanto configurabile nell'ipotesi di esternazioni occasionalmente rivolte a singoli interlocutori nell'ambito di separati e limitati colloqui (Cass. 30 maggio 2007, n. 12681, Quarta S.r.l. c. S.U.).

In buona sostanza, applicando alla fattispecie in esame i principi generali in materia di illiceità dell'attività concorrenziale, innanzitutto per concretare gli estremi della concorrenza sleale per denigrazione occorre che vi sia una vera e propria diffusione delle notizie atte a ledere il credito in campo commerciale dell'imprenditore, e cioè la propalazione di esse presso un numero indeterminato, o quanto meno una pluralità, di persone, posto che l'illiceità della condotta concorrenziale non deve essere ricercata episodicamente, ma va desunta dalla qualificazione tendenziale dell'insieme e dalla manovra posta in essere per danneggiare il concorrente.

In secondo luogo occorre tener conto della idoneità oggettiva delle notizie propalate a ledere l'immagine del concorrente in modo tale da danneggiare le relazioni contrattuali di quest'ultimo con la propria clientela, dovendosi valutare la portata denigratoria con riferimento sia al dato oggettivo e cioè al contenuto della notizia, sia al dato soggettivo e cioè alla qualità dei destinatari della diffusione.

In fatto nel corso della estesa attività istruttoria, anche a seguito dell'approfondimento seguito alla rimessione sul ruolo, a favore della ipotesi accusatoria, possono essere citate tre dichiarazioni.

La prima, di Nicolini Francesco il quale ha dichiarato: «...Mi ricordo perfettamente della visita. Mi colpì il racconto della incapacità della B.A.M., che mi colpì in quanto nei miei confronti non era mai stato così. Si accennò a una controversia».

Allorché ha deposto nell'udienza del 29 marzo 2007, la signora Alessandra Casini ha confermato genericamente il cap. 5 e, pertanto, che nei primi mesi del 1999 si recò presso di lei un funzionario della Peroni che motivò l'interruzione del rapporto con la B.A.M. riferendo di risultati insoddisfacenti della B.A.M. dal punto di vista delle vendite, dell'incapacità della predetta B.A.M. di trattare con i clienti e riferendo altresì dell'esistenza di controversie giudiziarie in corso tra la Peroni e la B.A.M. Roberto Benso, altro ristoratore ed acquirente di Birra Peroni ha ricordato che il funzionario Peroni motivò l'interruzione dei rapporti con la B.A.M. dando conto dell'esistenza di una situazione di «malcontento» della Peroni nei confronti della società della B.A.M.

Trattasi innanzitutto di attività che, in considerazione del solo dato numerico, ove soprattutto comparato con le dimensioni della clientela B.A.M., composta da oltre 200 soggetti, appare modestissima, occasionale e, per giunta, avvenuta nel corso di incontri riservati.

Appare peraltro significativo che clienti importanti e, tra questi, per affermazione della stessa difesa della società attrice, la Camst, non abbiano riferito, per mezzo dei propri funzionari, di aver ricevuto notizie particolari sui motivi che avevano causato la rottura dei rapporti tra Peroni ed il distributore Bam.

Quanto al contenuto della notizia, i riferimenti alla «incapacità» del distributore (teste Nicolini), in relazione ai rapporti con la clientela e ai risultati di vendita (teste Casini, la quale, peraltro si è limitata a rispondere affermativamente al capitolo n. 5 senza ulteriormente precisare circostanze alle quali in sede di una prima escussione non aveva fatto cenno), appaiono del tutto generici, privi, pertanto, di una oggettiva idoneità a mettere in cattiva luce e a screditare la B.A.M.

Infine occorre considerare la qualità dei soggetti che ricevettero tali notizie.

Si trattava, in tutti i casi, di clienti avveduti ed esperti, serviti da anni dalla B.A.M., della quale conoscevano, per esperienza diretta, sia la capacità di trattare con la clientela - dato quest'ultimo che, in verità, risulta emergere con chiarezza e senza smentita alcuna da tutte le numerosissime deposizioni testimoniali - sia la capacità di distribuzione e di vendita, tanto che il rapporto di fiducia con quel distributore non poteva essere minimamente inficiato da dette notizie.

Sul punto appaiono decisive, in ordine alla assoluta esclusione della efficacia denigratoria delle affermazioni dei funzionari Ramponi, ulteriori esiti della istruttoria.

Per un verso risulta che nessuno dei clienti decise di proseguire il proprio rapporto con il nuovo concessionario della birra Peroni perché aveva perso fiducia nella B.A.M., bensì, come vedremo, per ragioni puramente commerciali.

In secondo luogo, con portata definitiva sulla inefficacia di quelle dichiarazioni, va osservato che dalle deposizioni raccolte, gli unici tre testi che hanno riferito di notizie apprese dal funzionario Peroni, decisero, piuttosto che continuare ad acquistare lo stesso prodotto dal nuovo concessionario Idros, di approvvigionarsi di una birra diversa presso la B.A.M., alla quale, dunque, confermarono la loro piena fiducia, nonostante le notizie in questione e nonostante l'evidente difficoltà di dover cambiare tipo di birra (vedi deposizioni Nicolini, Benso e Casini).

La domanda, dunque, sotto il profilo della fattispecie di cui all'art. 2598 c.c., è infondata.

Il merito. Lo sviamento di clientela.

Secondo la difesa della attrice la convenuta, al momento di presentare sul mercato il nuovo concessionario di zona avrebbe dato vita ad una pratica di prezzi ribassati rivolta allo storno della clientela della predetta B.A.M. integrante anche una forma di boicottaggio c.d. «secondario», ovvero a uno strumento preordinato e specifico al fine di estromettere un operatore economico dal mercato. Tale attività sarebbe stata tanto più illecita in quanto praticata sistematicamente nei confronti della clientela B.A.M.

Sul punto entrambe le parti correttamente hanno tentato di dimostrare che la clientela appartenesse all'uno o all'altro imprenditore, soprattutto con riferimento al contenuto del contratto di concessione.

In particolare la Peroni si è difesa affermando che essa vendeva i propri prodotti sia direttamente che tramite canali di distribuzione.

Ed infatti secondo i patti contrattuali era prevista: - «la cessione della Concessione alla scadenza senza bisogno di alcuna disdetta, esclusa ogni tacita rinnovazione e quindi senza diritto o pretesa alcuna» (cfr. art. 4, comma 1); era stabilito «la durata (del contratto) mentre impegna la compratrice, non è impegnativa per la venditrice né come inizio, né come continuità, né come termine delle forniture» (cfr. art. 4, comma 2); e soprattutto era stato pattuito che «la venditrice si riserva in qualunque momento altro vettore per quei clienti sia pubblici o privati con la quale intrattiene direttamente contratti di fornitura nonché per i clienti che, per qualunque motivo, non fossero soddisfatti del servizio prestato dalla compratrice. Tutto ciò senza che da parte della compratrice possa essere sollevata eccezione alcuna» (cfr. art. 5, comma 6). Tutto ciò a dimostrazione dell'appartenenza della clientela ad essa convenuta.

L'attrice, a sua volta, ha sottolineato come proprio la clausola n. 5 e cioè quella che consentiva alla venditrice la fornitura diretta dei clienti nella zona del distributore, dimostrasse come la clientela appartenesse ad essa concessionaria, in quanto la facoltà contrattuale copriva un'area di eccezione limitata al caso di clienti direttamente forniti dalla concedente ed al caso, non verificatosi nella fattispecie in esame, della accertata e manifestata insoddisfazione dei clienti del distributore.

A parere del Tribunale, il riferimento al contenuto contrattuale non risolve il problema, in quanto, ancora una volta, va sottolineato che i comportamenti denunciati in questa sede non si sono verificati nel periodo in cui aveva operato il contratto, ma solo in epoca successiva, di tal che appare del tutto irrilevante chiedersi se il concedente, in corso di contratto poteva vendere direttamente al cliente della concessionaria (e sul punto non può non convenirsi con la difesa dell'attrice mirante ad evidenziare che la clausola n. 5 consentiva tale comportamento alla concedente solo per i clienti dalla stessa direttamente forniti e per quelli insoddisfatti dal comportamento della concessionaria distributrice), quanto piuttosto stabilire se, una volta divenuto inefficace il contratto, il concedente, potesse, sotto il profilo della liceità concorrenziale, favorire l'ingresso sul mercato del nuovo concessionario di zona, rivolgendosi alla clientela già servita dal precedente concessionario.

Sul punto va infatti evidenziato che proprio in applicazione della giurisprudenza richiamata dalla stessa parte attrice, il trasferimento di clientela da un imprenditore ad un concorrente è fatto del tutto lecito e lo stesso si colora di illiceità quando la condotta valutata nell'insieme possa dirsi diretta a danneggiare il concorrente, o ad approfittare sistematicamente del suo avviamento sul mercato. In buona sostanza lo sviamento di clientela costituisce condotta illecita, integrante gli estremi della concorrenza sleale, solo se posti in essere con strumenti in sé subdoli, scorretti o menzogneri, mentre deve prescindersi dall'atteggiamento soggettivo dell'imprenditore che le pone in essere, di tal che, come affermato dalla giurisprudenza anche recente, mentre è contraria alle norme di correttezza imprenditoriale l'acquisizione sistematica, da parte di un ex dipendente che abbia intrapreso un'autonoma attività imprenditoriale, di clienti del precedente datore di lavoro il cui avviamento costituisca, soprattutto nella fase iniziale, il terreno dell'attività elettiva della nuova impresa, più facilmente praticabile proprio in virtù delle conoscenze riservate precedentemente acquisite, deve ritenersi fisiologico il fatto che il nuovo imprenditore, nella sua opera di proposizione e promozione sul mercato della sua nuova attività, acquisisca o tenti di acquisire anche alcuni clienti già in rapporti con l'impresa alle cui dipendenze aveva prestato lavoro (Cass. 30 maggio 2007, n. 12681, Soc. Quarta c. Sala).

Nel caso di specie non vi è stata fornita alcuna prova di una illecita appropriazione da parte della Peroni di una lista clienti riservata appartenente alla distributrice di zona.

Dalla istruttoria emerge chiaramente che nei rapporti instaurati precedentemente tra le parti il portafoglio dei clienti di zona avesse una composizione assai variegata. Ed infatti non solo vi erano clienti acquisiti dal distributore accanto a clienti «appoggiati» (vedi elenco doc n. 8 parte convenuta) e cioè di storica acquisizione diretta della Peroni, ma anche clienti appartenenti a categorie, per così dire ibride, quali quelli che, per importanza e fatturato sebbene acquisiti dal distributore, venivano curati direttamente dalla Peroni che interveniva, secondo le coerenti deposizioni dei testimoni nelle scelte strategiche, di marketing, di qualità e quantità dei prodotti che poi venivano distribuiti attraverso la B.A.M. (vedi deposizioni dei testi Orazzo e Piazza dipendenti Peroni, ma, soprattutto, quella del teste Morelli, responsabile acquisti per la Camst).

In maniera del tutto speculare, l'attività della B.A.M. poteva definirsi di servizio, tanto da ricevere un compenso a percentuale sui quantitativi consegnati ai clienti «direzionali» e, in parte di vendita, laddove la concessionaria serviva clienti acquisiti e curati per conto proprio.

D'altro canto in diritto si deve osservare come la giurisprudenza, partendo dalle posizioni che riconducevano la concessione di vendita a determinati contratti tipici, ha raggiunto più recentemente l'approdo della qualificazione in termini di contratto atipico o innominato, qualificabile come contratto quadro (vedi Cass. 17 dicembre 1990, n. 11960, in Fallimento, 1991, 458; e in Giust. civ., 1991, I, 1214; Cass. 28 agosto 1995, n. 9035, in Fallimento, 1996, 729, con nota di Lamanna; Cass. 22 febbraio 1999, n. 1469; Cass. 22 ottobre 2002, n. 14891 secondo la quale «La concessione di vendita, pur presentando aspetti che, per qualche verso, l'avvicinano al contratto di somministrazione, non consente, tuttavia, di essere inquadrata in uno schema contrattuale tipico, trattandosi, invece, di un contratto innominato, che si caratterizza per una complessa funzione di scambio e di collaborazione e consiste, sul piano strutturale, in un contratto-quadro o contratto normativo, dal quale deriva l'obbligo di stipulare singoli contratti di compravendita ovvero l'obbligo di concludere contratti di puro trasferimento dei prodotti, alle condizioni fissate nell'accordo iniziale», in Contr. e impr., 2003, 583, con nota di Timpano).

Del tutto coerente con la concreta dinamica del rapporto tra le parti e con la qualificazione giuridica della relazione intercorrente tra concedente e concessionario è la conclusione che non esistesse, nel caso in esame, una lista clienti, avente carattere riservato e appartenente in esclusiva al distributore B.A.M. e di ciò vi è chiara traccia nello stesso contratto ove si legge che «La compratrice sarà tenuta ad avere sempre esatto elenco, costantemente aggiornato, della clientela in modo da rendere possibile in qualsiasi momento, l'ispezione di essa da parte della venditrice ... Copia dell'elenco stesso sarà poi consegnata dalla venditrice a semplice richiesta».

Dunque, se per un verso, in considerazione della peculiarità del rapporto, caratterizzato in uno ad elementi tipici del mandato, da altri tipici della vendita, non può ritenersi applicabile tout court l'orientamento giurisprudenziale secondo il quale i vantaggi, in termini di avviamento e clientela, che derivano al committente dall'attività promozionale svolta dall'agente, restano acquisiti al committente medesimo, anche dopo l'estinzione del rapporto di agenzia, come bene appartenente alla sua azienda, tutelabile contro eventuali atti di concorrenza sleale, pure se provenienti dall'agente stesso dopo l'estinzione del rapporto (recentemente Trib. Torino, 11 gennaio 2008, S.A. C. M.A. s.a.s. di M.A. e c. e altri), per altro verso, alcun carattere di illiceità assume nel caso di specie, il comportamento del concendente in vendita che, all'esito del rapporto con il vecchio concessionario, ausili il nuovo distributore ad entrare in contatto con la clientela di zona, precedentemente servita, per servizio o vendita diretta dal primo, prescindendosi dalle modalità di approccio a detti clienti.

Il merito. La vendita sotto costo o a prezzi ribassati.

Sotto quest'ultimo profilo parte attrice afferma che la concedente Peroni per escludere essa B.A.M. dal mercato, avrebbe praticato sconti tali da non consentire all'imprenditore concorrente di misurarsi in una competizione equa realizzando tra l'altro, un illecito concorrenziale per molti versi equiparabile a una forma di boicottaggio c.d. «secondario», ovvero a uno strumento preordinato e specifico al fine di estromettere un operatore economico dal mercato (per un esempio di questa fattispecie si possono vedere, tra le più recenti, Trib. Palermo, 5 luglio 2002, in Il dir. ind., 2003, p. 277, e Trib. Milano, 26 maggio 1994, in Giur. ann. dir. ind., 1994, n. 3125/1).

Appare evidente il richiamo al tema della vendita sottocosto e a prezzi ribassati e alla sua sussumibilità nel genus delle attività di concorrenza illecita.

Sul punto occorre ricordare, quale recente approdo giurisprudenziale: «Ora, è noto come la giurisprudenza di questa Corte abbia in passato avuto più volte modo di affermare l'almeno potenziale l'illiceità della vendita sottocosto in un determinato ambito territoriale, se posta in essere allo scopo di conquistare il mercato con l'eliminazione dei concorrenti per dominarlo poi monopolisticamente e rivalersi con il rialzo dei prezzi (si veda, in tal senso, Cass. 28 aprile 1983, n. 2910); pur non mancando di sottolineare - almeno a partire dalla pronuncia di Cass. 21 aprile 1983, n. 2743 - che viene qui in gioco il rispetto di regole poste oggettivamente a presidio della competizione economica, onde non occorre che il descritto comportamento sia accompagnato dall'intenzione soggettiva di nuocere al concorrente. Ma, a parte l'ovvia necessità di rispettare le regole dettate a proposito della vendita sottocosto dalla normativa speciale in materia di commercio (di cui però non è questione nel presente caso), occorre anzitutto osservare come la scelta di un imprenditore in ordine alla politica dei prezzi che egli intenda attuare sul mercato non possa, in via di principio, non esser considerata lecita, trattandosi di uno dei modi in cui si esplica la libertà d'iniziativa economica tutelata dall'art. 41 Cost., comma 1. Questa libertà, naturalmente, non è assoluta, ed incontra i limiti indicati nei due commi successivi del medesimo art. 41; ma resta il fatto che, per poter affermare la scorrettezza di un comportamento così strettamente legato alle valutazioni di rischio ed ai calcoli di costo e rendimento tipici dell'attività d'impresa, bisogna che esso risulti incompatibile con regole o principi chiaramente posti dall'ordinamento. E bisogna che siffatte regole o principi siano, per parte loro, riconducibili a quell'esigenza di utilità sociale solo con riferimento alla quale il menzionato art. 41 Cost., comma 2, consente di limitare la libertà d'impresa. In quest'ottica, appare chiaro come la valutazione di eventuale scorrettezza di un dato comportamento - in specie, ma non solo, per quel che riguarda la determinazione del prezzo al quale un bene o un servizio venga offerto sul mercato - debba essere compiuta non nell'interesse dei mercanti, ma in quello del mercato. Occorre cioè aver riguardo a quel che nuoce o a quel che giova al buon funzionamento del mercato medesimo (in tal senso si veda anche Cass. 11 agosto 2000, n. 10684), e quindi alla generalità dei consumatori, perché in questo risiede l'interesse generale, a prescindere dalla convenienza di una determinata categoria professionale. Se così è, necessariamente ne discende che la scorrettezza nella fissazione di un determinato prezzo non può dipendere dal solo fatto che i concorrenti ne siano messi in difficoltà: in ciò sta l'essenza stessa della concorrenza, cui è connaturato l'elemento competitivo per il quale ciascuno dei concorrenti si sforza di prevalere sull'altro. Né certo sarebbe sostenibile che la competizione sia lecita soltanto a patto di esplicarsi sul piano strettamente produttivo, ossia attraverso la riduzione dei costi di produzione a parità di qualità del prodotto, essendo invece fuor di dubbio che siano del pari lecite tecniche di concorrenza che operano sul piano finanziario ed, in generale, attraverso varie possibili forme di «marketing». I limiti entro i quali un tal comportamento è legittimo finiscono per identificarsi, perciò, unicamente con quelli che il legislatore europeo, prima, e quello nazionale, poi, hanno posto alla libertà d'impresa al fine di garantire appunto la funzionalità del mercato e di tutelare l'interesse dei consumatori. In tanto, allora, si potrà sostenere che la fissazione di prezzi più o meno bassi è atto di concorrenza sleale, in un determinato mercato o in un settore rilevante di esso, in quanto essa contrasti con le regole cui s'è appena fatto cenno, e segnatamente con il divieto di abuso di posizione dominante desumibile dall'art. 82 (ex 86) del Trattato istitutivo dell'Unione Europea e dalla l. n. 287 del 1990, art. 3. In altre parole, la vendita sottocosto (o comunque a prezzi non immediatamente remunerativi) appare contraria ai doveri di correttezza evocati dall'art. 2598 c.c., n. 3, solo se a porla in essere sia un'impresa che muove da una posizione di dominio e che, in tal modo, frapponga barriere all'ingresso di altri concorrenti sul mercato o comunque indebitamente abusi di quella sua posizione non avendo alcun interesse a praticare simili prezzi se non, appunto, quello di eliminare i propri concorrenti per poter poi rialzare i prezzi approfittando della situazione di monopolio così venutasi a determinare (si v., in tal senso, Corte Giust. CE, 3 luglio 1991, n. 62, in causa C-62/86) (così Cass. 26 gennaio 2006, n. 1636 Casa Ed. Universo s.p.a. c. R.c.s. Ed. Spa e altri).

Per aversi illecito concorrenziale, dunque, non solo è necessario provare che il concorrente operi senza una logica di profitto ma soprattutto che l'operazione sia, quantomeno oggettivamente, funzionale ad eliminare il concorrente dal mercato, avvalendosi anche di una posizione dominante che le consenta nel breve periodo di sopportare i costi di una politica dei prezzi non remunerativa da recuperare con successivi rialzi, una volta sbaragliata la concorrenza. In buona sostanza si può affermare che «La vendita di prodotti a prezzi ribassati rispetto a quelli di listino o consigliati dal produttore o dal distributore - salvo che non abbia luogo, sistematicamente, a prezzi simbolici o comunque non remunerativi - è una pratica lecita, e non dà luogo a concorrenza sleale, perché insita nel concetto stesso di libera concorrenza, ed è inoltre conforme agli interessi dei consumatori, tenuto anche conto che gli eventuali accordi tra produttori e distributori sui prezzi di vendita possono costituire illecite intese restrittive della concorrenza. (Trib. Roma, 15 novembre 2004 Soc. Antica erboristeria c. Soc. La Rinascente).

Orbene, nella fattispecie in esame è mancata, innanzitutto, la prova che la Peroni si trovasse sul mercato di riferimento in posizione dominante, ed anzi, la circostanza sembra poter essere esclusa non solo facendo riferimento alla notoria ampiezza e diversificazione dell'offerta nel mercato di riferimento delle bibite ed in particolare della birra, ma anche alle risultanze istruttorie documentali e testimoniali che hanno certificato l'alto livello di competitività che caratterizza il settore.

Per altro verso non sembra potersi dire provato né che gli sconti offerti dal nuovo concessionario di zona sui listini Peroni realizzassero una vendita sottocosto o prezzi non remunerativi, posto che essi si attestarono per alcuni clienti sul 20% del listino, a fronte però di contratti di fornitura di durata pluriennale (v. deposizione Casini, Mussolini, Benso), né che la politica dei prezzi operata dal concessionario di zona presentasse caratteri di intensità e sistematicità tali da indurre il bacino di clienti a non avere più rapporti con la B.A.M., quale fornitore di birra ed altre bibite, tanto da rinforzare una eventuale posizione monopolistica della Peroni.

Peraltro sul punto si deve sottolineare come l'esame dei bilanci della B.A.M. dimostri che la società attrice, nonostante l'avvento del nuovo concessionario rimase sul mercato in maniera rilevante e la circostanza ha trovato conferma nella deposizione di diversi clienti, i quali continuarono ad acquistare birre, sebbene di altra marca, dalla odierna attrice, in una logica di naturale e ordinaria competitività concorrenziale (v. in particolare deposizione Benso).

Per altro verso, a conferma che la politica dei prezzi operata all'atto dell'ingresso sul territorio del nuovo distributore non avesse affatto il carattere di eccezionalità sottolineato dalla attrice, vi sono le dichiarazioni del teste Agostini, concessionario per la zona di Imola della Peroni dal 1976, il quale ha ricordato: «Esiste un listino prezzi Peroni su base nazionale ... La prassi vuole che ci sia un incontro con un responsabile Peroni nel corso del quale vengono concordati sconti. Preciso che io personalmente non ho sempre ricevuto le stesse modalità di scontistica nel corso degli anni (...). Ci sono premi di fine anno e vendite sottoscosto e trimestralmente mi viene riconosciuta la differenza».

Alla luce di tali considerazioni la domanda dell'attrice appare priva di fondamento anche sotto questo profilo.

Né, a conclusioni diverse si giunge, facendo leva sull'orientamento giurisprudenziale secondo il quale «in tema di concorrenza sleale, e specie quando essa si concreti in atti contrari alla correttezza professionale, il giudice deve ispirarsi ad un criterio di particolare larghezza e completezza dell'indagine, sia per l'ampio concetto di correttezza, espresso dall'articolo 2598, n. 3, c.c. sia perché tale ipotesi di concorrenza può realizzarsi anche con mezzi indiretti. Pertanto, è necessario che l'accertamento e la valutazione degli atti di concorrenza si estendano al comportamento complessivo dell'agente» (Cass. 31 marzo 1969, n. 1061; in questi stessi termini, si può vedere anche Trib. Milano, 17 luglio 1972, in Giur. ann. dir. ind., 1972, n. 164), posto che «(l)a complessiva condotta tenuta dall'imprenditore può essere qualificata atto di sleale concorrenza, ancorché i singoli atti posti in essere siano, ciascuno riguardato nella sua atipicità, del tutto leciti, ove la connotazione illecita della complessiva condotta venga apprezzata sulla base degli effetti sviluppati dalla connessione tra i singoli atti» (sottolineatura nostra) (così Trib. Milano, 5 agosto 1996, in Giur. ann. dir. ind., 1996, n. 3507/3; cfr., oltre alle pronunce già richiamate, Cass. 10 gennaio 1975, n 74, ivi, 1975, n. 678/3; App. Milano, 4 dicembre 1981, ivi, 1981, n. 1450).

Nel caso in esame il comportamento complessivo della Peroni, caratterizzato da una attività di promozione del nuovo concessionario distributore presso la clientela in quel determinato ambito territoriale, fu certamente determinato dalla naturale esigenza di non subire perdite a causa della rottura dei rapporti con il concessionario B.A.M. che aveva curato fino a quel momento le vendite in quella zona, ma la istruttoria non consente di ritenere, neanche in una ottica di valutazione complessiva, che la convenuta abbia agito travalicando le regole della lecita competizione tra imprenditori.

Le spese di lite, in considerazione della complessità delle vicende in fatto, dei rapporti tra le parti e delle conseguenti difficoltà di valutazione giuridica, possono essere interamente compensate tra le parti (Omissis).

Note giurisprudenziali 

Giur. annotata dir. ind. 2009, 01, 0964
(1) L'applicabilità della disciplina repressiva della concorrenza sleale anche quando i soggetti attivo e passivo pur trattando prodotti uguali o analoghi si collocano tuttavia a livelli economici diversi non è da tempo più in discussione. In dottrina v. per tutti Vanzetti-DiCataldo, 16-17; P.G. Jaeger, I soggetti della concorrenza sleale, in Riv. dir. ind., 1970, I, 169, ed ivi, 245 ss.: in giurisprudenza v. Cass. 22 maggio 1997, n. 4458 (3571/1); Cass. 6 dicembre 1991, n. 13127 (2738/1); Trib. Roma, 15 marzo 2006 (5084/1); 29 settembre 2004 (4836/1); Trib. Chieti, 13 novembre 2003 (4694/1); Trib. Torino, 7 agosto 2003 (4681/1); Trib. Napoli, 6 febbraio 2003 (4546/1).



Giur. annotata dir. ind. 2009, 01, 0965
(2) La seconda massima riproduce fedelmente quanto recentemente affermato da Cass. 30 maggio 2007, n. 12681 (5071/4), aderendo all'orientamento secondo il quale per «diffusione» di notizie occorre intendere un'effettiva divulgazione ad una pluralità di persone [v. anche Cass. 2 aprile 1982, n. 2020 (1585/1); Trib. Bari, 9 novembre 2004 (4841/8); Trib. Milano, 27 maggio 1996 (3491/2)].

Rilevano tuttavia Vanzetti-DiCataldo, 27, che quando un apprezzamento negativo su di un concorrente «abbia concretamente determinato un danno concorrenziale», come quando venga comunicato ad un cliente ed abbia avuto l'effetto di dissuaderlo dall'acquisto di prodotti del soggetto interessato che altrimenti sarebbero stati acquistati, non si vede perché la fattispecie non dovrebbe essere ricondotta alla norma che vieta la denigrazione commerciale «dato che la ratio sembra pienamente corrispondere». Mentre Ghidini, 231, afferma che da un punto di vista giuridico si dovrebbe parlare di divulgazione anche quando una comunicazione sia avvenuta senza vincolo di segreto nei confronti di un solo destinatario.

Con il principio evidenziato nella terza massima il Giudice intende riferirsi al fatto che nel caso di specie i clienti ai quali erano state comunicate le notizie denigratorie riferite al comportamento commerciale dell'impresa concorrente erano «clienti avveduti ed esperti», serviti da anni da questa impresa, della quale conoscevano «sia la capacità di trattare con la clientela» sia «la capacità di distribuzione e di vendita, tanto che il rapporto di fiducia con quel distributore non poteva essere minimamente inficiato da dette notizie». Sembra dunque che il Giudice, al di là dell'adesione all'orientamento di cui alla massima precedente, abbia in definitiva escluso la sussistenza di un caso di denigrazione in quanto le comunicazioni non erano in concreto in grado di determinare un danno concorrenziale.
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9Giur. annotata dir. ind. 2009, 01, 0966
(3) Esattamente in termini Cass. 30 maggio 2007, n. 12681 (5071/3) e Cass. 20 marzo 1991, n. 3011 (2597/5), alla cui ampia nota pertanto si rinvia.



0Giur. annotata dir. ind. 2009, 01, 0966
(4) Principio analogo a quello espresso da Cass. 26 gennaio 2006, n. 1636, in AIDA, 2007, n. 1135, con nota di Testa. Occorre tuttavia sottolineare come nel caso di specie questo principio non abbia trovato applicazione, in quanto il Giudice ha ritenuto che gli sconti offerti dal convenuto non fossero tali da realizzare «una vendita sottocosto o prezzi non remunerativi».



1Giur. annotata dir. ind. 2009, 01, 0966
(5) Esattamente in termini Trib. Milano, 5 agosto 1996 (3507/3), alla cui nota pertanto si rinvia.
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