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1. Quali sono le principali tipologie di comportanento illecitamente escludente?

| comportamenti illecitamente escludenti possorsees realizzati utilizzando i prezzi, o variabili
diverse dal prezzo. Nella prima tipologia rientrgoincipalmente i prezzi predatori, gli sconti
fidelizzanti, la compressione dei margimdrgin squeeleo dei prezzi frice squeee Nella
seconda tipologia rientrano gli accordi di esclagivrifiuti a contrarre, ed in particolare i digld

di accesso #&acilities essenziali, le vendite abbinate ed aggregate.tQumsportamenti sono piu
frequentemente tenuti da imprese in posizione danté) anche se in alcuni casi comportamento
illecitamente escludenti possono essere il fruitantese (si vedano i cadfdluvacanzee Inaz
Paghe.

2. E’ importante sotto il profilo del danno questaforma di comportamento abusivo?
| danni antitrust che di norma ricevono un magdello di attenzione sono quelli derivanti dai
cartelli, ma anche i comportamenti illecitamentelwdenti possono causare danni sensibili in capo

ai concorrenti, non consentendo loro di entrare m@rcato, o limitandone la crescita.
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3. Quale tipologia di danni esso puo determinare?

Puo esservi danno emergente, lucro cessante, gealidihancee danno all'immagine. Il danno
emergente e spesso di misura contenuta, ancheakaiim casi (si veda piu oltre), esso puo riseltar
significativo. Il lucro cessante e frequentemeat®dce piu significativa. Se l'illecita esclusidme
ostacolato o impedito al concorrente di consediliissi di reddito su mercati diversi da quello su
cui si e verificato l'abuso, & possibile che siifidi anche una perdita dihance Talvolta,
soprattutto se il concorrente era gia presentarsutato, € anche probabile che vi sia un danno
allimmagine, che spesso non e facile valutare ma@tisione, ma che non per questo deve essere

sottovalutato.

4. Un comportamento escludente danneggia necessamente tutti i concorrenti?

No, non necessariamente: dipende dal tipo di illece dalle caratteristiche soggettive dei
concorrenti. Per alcune fattispecie, € molto prdbathe vi sia un danno in capo a molti, se non a
tutti, i concorrenti, come nel caso di un rifiutofdrnire accesso di infrastruttura essenziale,ima
altri casi puo esserci I'abuso (il comportamentarggygia il meccanismo concorrenziale), nonché
un danno in capo a quei concorrenti che, in assel®acomportamento, avrebbero potuto
effettivamente entrare o rimanere sul mercato. Atincorrenti potrebbero infatti non aver avuto le
caratteristiche soggettive (dimensione, risorsarfgiarie, tecnologia o qualitd) che avrebbero loro
consentito di entrare davvero sul mercato, in @sepel comportamento dannoso. Il problema delle
caratteristiche soggettive dell'attore € particokmte importante quando ad esso sia stato
completamente precluso l'ingresso nel mercato,ngjuki la richiesta di danno si basi sui progetti
che l'attore stesso aveva messo a punto. In quaest{si vedano ad esempio i césisystene Mors

v. Labina), e opportuno che l'effettiva realizzabilita diegyrogetti venga attentamente vagliata.

5. Quali sono i principali problemi sotto il profilo probatorio?

Mentre in un caso di cartello gli attori sono ieciii dei partecipanti all'intesa, nel caso deglisib
escludenti gli attori sono i concorrenti, che quipdssono avere diverse motivazioni per avviare
I'azione. Inoltre, solo i comportamenti che non fagurano una €ompetition on the meritsono
preclusi alle imprese dominanti, e puo essere guochplesso, sotto il profilo causale, isolare il
danno che deriva da comportamenti illeciti, da lpuehe deriva da comportamenti leciti, che
certamente recano danno ai concorrenti, ma che slana@onsiderarsi illegittimi in quanto

ricompresi nell'area della competition on the merits

6. Quali sono i principali problemi metodologicinella misura del danno?
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In alcuni casi, quando petitumriguardi sia un danno emergente che un lucro néssaccorre
verificare che non vi sia una duplicazione contalrif queste due voci. Cido pud avvenire in due
casi rilevanti. In primo luogo, quando il comporemo dannoso abbia vanificato costi ed
investimenti gia sostenuti, occorre tenere preseafie 'ammortamento di queste voci é
necessariamente ricompreso nei futuri flussi diseashe l'azienda illecitamente esclusa si
attendeva di conseguire: non deve essere, pertamtato sia nel danno emergente sia nel lucro
cessante. In altri casi, occorre tenere conto @sisipili fenomeni dipassing on ovvero di
traslazione di un effetto dannoso dal danneggibiéosaa clientela. Questo € un problema classico
nei casi di cartello, ma pud essere rilevante amchguei comportamenti abusivi che abbiano un
effetto sui prezzi: Se tale effetto e stato assorbal danneggiato, egli avra patito un danno
emergente; se invece il danneggiato lo ha traslaitgropri prezzi, ed ha perso conseguentemente
parte della sua clientela, avra patito un lucresaete. Questi due effetti possono coesistere, ma no
e legittimo sostenere che vi sia stato contemparaeate un completo assorbimento, ed una
completa traslazione.

Un altro problema metodologico che riguarda il danemergente, € che esso dovrebbe
ricomprendere soltanto i costi degli investimeadfiondati termine economico con cui si indica
limpossibilita di destinare ad altre attivita clpeoducano reddito una spesa sostenuta per
l'acquisizione di in particolare bene materiale romiateriale (la spesa per pubblicita puo
frequentemente avere questa caratteristica).

Per guanto riguarda la perdita dhance per valutare il livello di probabilita con cui an
determinatachanceavrebbe potuto essere conseguita, in assenzameloctamento dannoso, sono
pienamente applicabili i precedenti che traggonigime dalla giustizia amministrativa, che lo
stimano come il reciproco del numero di concorretie sarebbe stato presente sul mercato in
assenza del comportamento escludente, eventualnpeetelendo anche in considerazione la
dimensione relativa di tali concorrenti.

Il danno all'immagine € sempre molto difficile dalware, ma talvolta pud essere opportuno

stimare il costo di una campagna pubblicitaria ssaga a ricostruire l'immagine danneggiata.

7. Quali sono le metodologie piu utilizzate nella misa del danno?

Nella costruzione di uno scenario ipotetico chéeddca da quello effettivo soltanto per I'assenza
del comportamento dannoso, possono essere utilitatdt i metodi classici adottati nelle
controversie commerciali: confrontare la situaziate|'attore prima e dopo il verificarsi del
comportamento dannoso (si veda ad esempio il Bas@canzg confrontarla con la situazione di

un’altra impresa, estremamente simile all’attora,ahe non ha subito gli effetti del comportamento
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(si vedano ad esempio i cadbacom et ale Conduid; ricostruire infine analiticamente lo scenario
ipotetico, in base ai business plan che l'attorevavpredisposto prima che si verificasse |l
comportamento, ad analisi di mercato, ed a prostinteniali (si vedano i cadielsystene Mors v.
Labinal). Bisogna in ogni caso tenere presente che, mengenere la vittima di un cartello non
puo fare molto per aggravare o per attenuare ihdaquesto non & vero nel caso degli abusi
escludenti, ove si mescolano gli effetti dei comgmenti dannosi altrui, ma delle scelte
imprenditoriali propri. Qualunque sia la metodobogiilizzata, € necessario tenere presente questo
aspetto, e fare quanto possibile per tenere sepaha¢ tipi di effetti, dato che soltanto il prin®

causalmente attribuibile all’illecito.
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