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1. In quali situazioni una controversia antitrust solleva problemi di giurisdizione
internazionale?

Problemi di giurisdizione — in relazione alle azidearcitorie antitrust — si pongono spesso quando
l'illecito denunciato abbia dimensione comunitagigia quindi idoneo a pregiudicare il commercio
tra Stati membri. In questi casi, sara assai fretguehe la controversia presenti collegamenti con
piu di un ordinamento: in quanto le parti sianogeit domiciliati in Stati diversi o comunque la

condotta per cui € causa abbia cagionato dantestibrio di piu di uno Stato membro.
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All'interno del piu vasto ambito delle azioni civihe si ricollegano a violazioni del diritto antist
comunitario (artt. 81 e 82 CE, oggi artt.101 e TBRJE, secondo la nuova numerazione introdotta
dal Trattato di Lisbona), I'attenzione in questa@lesesara principalmente volta akkwmande di
risarcimento del danno, avanzate dalla pretesamaitdi una restrizione della concorrenza nei
confronti del o dei presunti responsabili, in quardi tratta chiaramente della prospettiva
privilegiata dalla Commissione europea e dalla €drtgiustizia (sentenzéourage 20.09.2001 C-
453/99 eManfredi 13.07.06, C-295-298/04; Libro Verde e Libro Biansul risarcimento del
danno). Una speciale considerazione meritano pgrétese risarcitorie per danni derivanti da
cartelli di prezzo, in relazione alle quali si ®gano interessanti pronunce da parte di giudici

nazionali.

2. Ci sono disposizioni normative o indicazioni dcarattere non vincolante sulla giurisdizione

in materia antitrust nello spazio europeo?

Allo stato attuale non vi sono disposizioni espeess materia. Ferma restando lirrilevanza dei
criteri che ripartiscono le sfere di applicaziorispettive della legge nazionale e del diritto
comunitario ovvero la competenza amministrativdeddiverse Autorita Garanti nazionali [Bariatti,
352], nessuna regola di giurisdizione & contenetaReg. n. 1/2003, sull’applicazione del diritto
comunitario della concorrenza, né indicazioni o@rmamenti sono ricavabili dalle Comunicazioni
della Commissione sulla cooperazione con i giudaZionali. Il tema della giurisdizione era stato
preso in considerazione dal Libro Verde del 2006mmission Staff Working Paper — Annex to
Green paper Section IX A. 237 ss.], insieme alla questiondadkegge applicabile alle pretese
risarcitorie per violazione delle norme antitrusbmunitarie [ivi, B, 241 ss.]. Mentre la
Commissione aveva proposto I'adozione di regolecigfieper la determinazione della legge
applicabile [si veda ora l'art. 6.3 Reg. n. 864/206d. Roma II]; per quanto concerne invece la
giurisdizione si era limitata a richiamare la dodicia comunitaria di cui al Reg. 44/2001 [Libro

bY

Verde, 8§ 28; la questione non €& piu ripresa nel brdi Bianco].

3. Quali complessi normativi si applicano ?

Occorre, almeno nella maggior parte dei casi,gifala normativa generale del Reg. 44/2001 (cd.
Bruxelles 1) ovvero, fuori dal suo campo di apphicee, alle leggi nazionali sulla competenza
giurisdizionale. Scontata la pertinenza anche dekemzioso antitrust tra “privati” alla “materia
civile e commerciale” [Komninos, 250], I'applicaitél della normativa comunitaria (di regola: art. 4
Reg. n. 44/01) postula il domicilio comunitario d@nvenuto, in difetto del quale riprendono

vigore le disposizioni municipali. Si deve infatiihere a mente che ben possono esistere condotte
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sottoposte al diritto antitrust comunitario, in gt poste in essere all'interno del territorio

comunitario o i cui effetti comunque ivi si ripeatano, ma i cui presunti responsabili siano
domiciliati extra UE [Basedow, 235]. Poiché nel c¢atsliano, come € noto, l'art. 3, co. 2, |. n.

218/1995 richiama i medesimi criteri speciali dilegamento previsti dalla normativa comunitaria,
€ comunque a questi che si fara precipuo riferime@vviamente, nel caso in cui il convenuto sia
domiciliato in un paese AELS (Svizzera, Islanda arwégia) verra in rilievo la Convenzione cd.

parallela di Lugano.

Allo stato attuale non constano pronunce della €alit giustizia che abbiano preso in esame
specifiche applicazioni di questi titoli di giurigtbne, con riguardo al contenzioso risarcitorio

antitrust.

4, Quali sono i criteri di giurisdizione potenzialmente rilevanti?
Oltre al criterio generale del domicilio del conuém (art. 2 Bruxelles 1), e quindi — trattandosi di
persone giuridiche o enti — della sede (nell’'atta accezione accolta dall'art. 60 Bruxelles 1),
verranno in rilievo i criteri speciali di giurisdane di cui all’'art. 5 e 6 Bruxelles | (eventualneim
guanto richiamati dall’art. 3, co. 2, I. n. 218/98psi, per le domande di declaratoria di nullitard
contratto, per violazione dell'art. 101 TFUE, poimnaocarsi il foro speciale incentrato sul luogo di
esecuzione dell'obbligazione dedotta in giudizioero di consegna della merce o prestazione del

servizio (art. 5.1).

Con riguardo alle azioni risarcitorie, I'attenziodeve concentrarsi sull’art. 5.3 (forum delicti),
applicabile altresi alle domande di condanna allssazione della condotta illecita ovvero alle
domande di mero accertamento negativo della regpdita: infatti, il vigente art. 5.3 si riferisce

anche al luogo in cui “l'evento dannoso puo avvehflo riconosce, obiter: T Milano 8.5.2009, con

riguardo a domande di accertamento negativo detlaansabilita antitrust).

Frequente sara la presenza di clausole di sceltbode(art. 23 Bruxelles 1), nelle situazioni cd.
transazionali in cui sussista un previo rapportati@tuale tra le parti della controversia: si pets
esempio al caso in cui I'acquirente diretto agiseaconfronti della societa coinvolta in un cadell
di prezzo, per il risarcimento del danno derivadi@l’artificioso innalzamento del prezzo
[Basedow, 232]. In questi casi, spettera al giudiagionale valutare — alla stregua della legge
applicabile al patto di proroga — se esso abbraconeno anche controversie incentrate sulla

responsabilita extracontrattuale per violazionedilgeti antitrust [High Court, 6.5.2003, Provimi].
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Particolare attenzione dovra essere infine dedaldiao del litisconsorzio passivo (art. 6.1) déié a
possibilita di concentrazione delle domande rivaltatro una pluralita di convenuti, che esso

dischiude (risposte alle domande 7-9).

5. Si applica l'art. 5.3 Reg. n. 44/2001 alle domde di risarcimento del danno cagionato da un
cartello di prezzo?

L’applicabilita dell’art. 5.3 presuppone la quatdizione del fatto da cui deriva la pretesa risaueit

in termini di “illecito civile doloso o colposo” (meglio, alla luce della dizione previgente: “delit

0 quasi delitto”). Secondo I'impostazione prevademd natura delittuale resta ferma anche nel caso
in cui il danno subito sia mediato da una relazigoatrattuale tra le parti; come tipicamente
avviene quando ad agire sia lI'acquirente direttb e interessato da un cartello di prezzo
[Withers, 260; Bariatti,354; tuttavi@ontra Radicati di Brozolo, 782]. Infatti, in tale ipciedeve
ritenersi che la pretesa non si incentri sull'&siga in capo al convenuto di un obbligo liberamente
assunto [Corte di giust., 8.3.88 n. 9/87], ma sulldazione di un dovere legale di condotta a monte
dell’'accordo negoziale. Nessuna incertezza suldifigazione delittuale sussistera poi nel caso in
cui il risarcimento sia chiesto dall’acquirenteinetto, giacché in questa ipotesi sicuramente manca

gualsiasi previa relazione contrattuale tra le ipart

6. Come si determina il luogo in cui I'evento danpso € avvenuto o puo avvenire ?

L’art. 5.3 Bruxelles | stabilisce cHéa persona domiciliata nel territorio di uno Statmembro puo
essere convenuta in un altro Stato membro ... inmaadeilleciti civili dolosi o colposi, davanti al
giudice del luogo in cui I'evento dannoso e avvermpuo avvenire In linea generale, la nozione
di “evento dannoso” va riferita sia al luogo in @ustata posta in essere la condotta dannosd, sia a
luogo in cui € verificato il danno: a scelta ddtiae, ove si tratti di luoghi diversi [Corte diugi.,
30.11.1976, C-21/76Bier Mines Potace d’AlsageL’applicazione di questi criteri all'illecito
antitrust deve confrontarsi pero con significativiicolta.

Tutt'altro che banale si profila gia l'individuazie del luogo della condotta, che si presenta
territorialmente disseminata: ad esempio, nel ckhsm cartello di prezzo, la condotta prodromica
che determina il danno si scompone nell’attivitdlusiva (che potrebbe essere stata tenuta in
diversi luoghi, magari lontani dal mercato sul @ubhccordo & destinato ad operare) ed in quella
attuativa (la concreta applicazione sul mercatopdetzo concordato). Se il luogo in cui I'accordo
collusivo e stato concluso (ad esempio il luogauin si siano tenute le riunioni tra i membri del
cartello) appare di difficile individuazione e conque potrebbe portare ad un foro assai poco

funzionale alle esigenze di “buona amministrazideka giustizia”, anche il criterio che fa leva sul
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momento attuativo finisce assai spesso per offiifattore un eccessivo margine di scelta, dal
momento che di regola il cartello sara stato porgat attuazione, in maggiore o minore misura, in
piu di uno Stato membro. Di fronte a queste inezegperaltro non esclusive al settore antitrust),
una recente pronuncia nazionale suggerisce ditsvaldel tutto — quale criterio di collegamento ai
fini dell'art. 5.3 — il luogo della condotta, valpzando esclusivamente quello in cui si & verificat
danno High Court27.10.2009Cooper Tire facendo leva su: Corte di giust., 27.10.98, @31/
Réunion européenng 33; assai piu variegate le proposte della idattper la rilevanza di ciascun
luogo in cui l'intesa sia stata portata ad attuagidNithers, 261; per I'identificazione del forollde
condotta con la sede del responsabile del dannist, Bi@5].

La precisa localizzazione del danno antitrust $ascisua volta non minori incertezze, in assenza di
indicazioni specifiche della Corte di giustizia.dhnno lamentato dall’attore, quale conseguenza
immediata e diretta dellillecito antitrust, cortsistipicamente in un pregiudizio meramente
patrimoniale, una pura perdita finanziaria: sotonfa di esborso di prezzo superiore a quello
“competitivo” ovvero di perdita di quote di mercatm profitti d’'impresa. Alla luce della
giurisprudenza della Corte di giustizia non e tu#’ chiaro se e come questo tipo di danni assuma
rilievo ai fini dellart. 5.3, ma certamente devesckidersi una automatica e necessaria
localizzazione presso il “centro degli affari” estta sede dell'asserito danneggiato. Infatti, tat€

di giustizia ha precisato che non rileva il luogocui l'attore lamenti di aver percepito le mere
conseguenze patrimoniali, ulteriori e indirette,udi danno iniziale verificatosi altrove [Corte di
giust., 11.1.1990 C-220/88umeze 19.9.1995 C-364/9®arinari]. Anche in ipotesi in cui lo
stesso danno iniziale abbia consistenza patrimmniiel Corte ha poi escluso l'automatica
localizzazione del danno patrimoniale presso il @dio del danneggiato, in quanto per tale via si
finirebbe per legittimare un indiscriminatorum actoris[Corte di giust., 10.6.2004, C 168/02,
Kronhofere 5.2.2004, C-18/0)SDF Torling.

Alla luce delle segnalate difficolta, parte dellattdna tende a svalutare la rilevanza del danno
(patrimoniale) individuale, sottolineando piuttosio carattere anche collettivo degli interessi
protetti dalle disposizioni antitrust, che mirana primo luogo a preservare lapertura
concorrenziale del mercato a vantaggio non solaiggjoli concorrenti, ma della collettivita e dei
consumatori in genere. A guesta stregua, il foldeslento dannoso dovrebbe essere identificato
con il mercato colpito dalla condotta restrittivald concorrenza, sul quale il danneggiato siastat
privato della liberta di scegliere tra offerte ipehdenti (ovvero sul quale le imprese “competano
per il mercato”) [Bulst, 406; Bariatti, 355; ca jure condenddessedjian, 182]. Concretamente,
nel caso dei cartelli di prezzo, si trattera pepid del luogo in cui il bene era offerto ed é atat

acquistato al prezzo artificialmente innalzato aseadella restrizione della concorrenza [valorizza

Pagina 5 di 11



Scheda n. 8 Le principali questioni di giurisdizioneOsservatorio Permanente sull'Applicazione delle Bgole di Concorrenza

espressamente I'acquisto sul mercato inglesgh Court 27.10.2009Cooper Tire 8 65, inobiter,
meno chiaralLG Dortmund, 1.4.2004]. Questa proposta trae oggvaumfa dall'art. 6.3 lett. a)
Reg. n. 864/2007, cd. Roma Il, che — sia pur akmdiv fine di individuare la legge applicabile
all'illecito antitrust — valorizza appunto il criie del mercato sul quale la restrizione della
concorrenza ha o potrebbe avere effetto, evidedaiansi la centralita del riferimento al “mercato”
in relazione alle condotte restrittive della comeaza.

Nel caso in cui uno stesso soggetto lamenti dieapatito per effetto del medesimo illecito danni
localizzati, alla stregua del criterio di cui sopia diversi Stati membri, dovrebbe trovare
applicazione il principio di territorialita del ascimento sancito dalla Corte di giustizia nel caso
Shevill a proposito della diffamazione a mezzo stampartfCdi giust.,, 7.3.1995, C 68/93].
Conseguentemente, il risarcimento dell’intero pwdgiio subito potra essere chiesto solamente

presso il foro della condotta ovvero, giusta quastpra, nel foro del domicilio del convenuto.

7. Il preteso danneggiato puo cumulare le domande comti corresponsabili in un unico foro?
Abbiamo gia sottolineato che assai spesso la zesig della concorrenza avra effetto
simultaneamente su una pluralita di segmenti nafi@el mercato comunitario. Si immagini un
cartello diretto ad alterare la concorrenza sutzwedi un certo bene con effetto sull’intero mescat
europeo e che sia stato messo concretamente ia eperarie porzioni del territorio comunitario,
determinando I'effettivo innalzamento del prezzo lbene interessato. In questa situazione, ci Si
chieda se ed a quali condizioni il soggetto, chguesti il bene sul mercato dello Stato X da una
societa che in quello Stato abbia il suo “domiéjlipossa agire per il risarcimento del danno
dinanzi ad un giudice del diverso Stato Y. Il fayenerale del convenuto e quello del danno,
nell'ipotesi fatta, condurrebbero entrambi allot8tX; tuttavia I'attore potrebbe essere tentato di
portare la propria domanda dinanzi al giudice didiwerso Stato membro, ad esempio perché la
legge processuale del foro offre strumenti piusgneidi ricerca della prova o anche solo per la
maggior inclinazione dimostrata dai giudici di t&tato ad accogliere simili domande. Si tratta del
classico problema — ampiamente sviluppato dallaiggpmudenza statunitense — delle pretese
risarcitorie avanzate da chi sia rimasto vittimaps mercato estero, di un cartello che abbiateffet

anche sul mercato del foro (cd. foreign-to-forextgms).

Nel contesto europeo un risultato per certi vemsil@go puo raggiungersi per il tramite dell’artl 6.
Bruxelles I, con margini inaspettati di forum shimgpquando il cartello coinvolga — come spesso
avviene — gruppi transnazionali di imprese. L'a@tl Bruxelles | prevede che una persona

domiciliata nel territorio di uno Stato membro pnoltre essere convenuta “in caso di pluralita di
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convenuti, davanti al giudice del luogo in cui wpealsiasi di essi & domiciliato, sempre che tra le
domande esista un nesso cosi stretto da rendeogtopp una trattazione unica ed una decisione
unica onde evitare il rischio, sussistente in cdstrattazione separata, di giungere a decisioni
incompatibili”. Supponiamo ad esempio che la s@ckt con sede in Svizzera, abbia concluso un
accordo di cartello con altri produttori al fineidnalzare il prezzo di determinati beni. La saziet
B, attiva sul mercato tedesco, acquista tali ptbdatuna societa, con sede in Germania, conteollat
da A. Sapendo che A controlla altresi societa diiatie in Inghilterra, le quali abbiano in effetti
praticato — sul mercato inglese e nei confrontiligersi acquirenti — il prezzo fissato a monte dal
cartello, la societa B agisce per il risarcimengd danno nei confronti di A e della sua controllata
tedesca dinanzi al giudice inglese, associandoeatgudomanda una parallela pretesa risarcitoria
(relativa al medesimo danno) anche nei confrortadmntrollata inglese. La giurisdizione inglese
nei confronti di quest’ultima discende pianamentl'att. 2 e 60 Bruxelles I, mentre la

giurisdizione nei confronti dei convenuti eterassii si fonda esclusivamente su art. 6.1.

Nei casi Provimi e Cooper Tire (citati infra in agmglice), entrambi relativi a pretese risarcitode ¢
follow-on, fondate su cartelli di prezzo gia samet dalla Commissione, la High Court ha
pienamente avallato questa tattica processuale (@mssapevolmente) aprendo margini assai ampi
di scelta del foro.

8. Tutte le societa che praticano sul mercato il @zzo di cartello sono per ci0o solo
corresponsabili del danno?

Nellesempio tratteggiato sopra (risposta alla dodaa n. 7), l'attore propone domanda di
risarcimento del danno nei confronti della socedpogruppo, gia sanzionata dalla Commissione;
nonché nei confronti delle due societa controllgteslla dalla quale ha in effetti acquistato il &en
monopolizzato e quella, con la quale invece noimtrattenuto alcun rapporto commerciale, che é
pero domiciliata nel foro prescelto. Poiché l'agtoallega che tutte e tre le convenute sono
responsabili del danno, tutte le domande hanndimenatura delittuale e trovano titolo nel cadell

di prezzo. Secondo la prospettazione dell’attotesssiste dunque pacificamente la connessione
richiesta dall’art. 6.1. In effetti, € certo cherl. 6.1 possa essere invocato ad esempio per
concentrare nel foro della sede di una di esseneadde proposte nei confronti di tutte le imprese
partecipanti al cartello, in quanto solidalmentspensabili del danno che ne deriva. Tuttavia, nel
caso in esame, non é affatto certo che anche iataamntrollata domiciliata nel foro (ed estranea
alla decisione sanzionatoria della Commissioney}dasonsapevole e quindi partecipe dell'intesa

conclusa dalla controllante con altre imprese iedgenti. Il rischio € percio che la domanda rivolta
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contro tale controllata possa essere giudicatafestamente infondata e quindi inidonea ad attrarre
le altre domande [nel processo inglese in assenza ‘@eal issue to be tried” la domanda sarebbe
destinata ad essere rigettata in limine, senza ltavgo al trial, venendo meno in tal caso la
premessa per applicare l'art. 6.1: Cooper Tire/|g8 3

L'obiezione € stata superata dai giudici della H&gurt [Provimi, § 28 ss.; Cooper Tire, § 48 ss.]
sulla base dei seguenti argomenti:

a — i divieti antitrust si rivolgono all'impresaadntendersi come “singola unita economica”, che
ben puo essere articolata in una pluralita di sadiermalmente autonome [il riferimento e alla
nozione di “singola unita economica” quale da ultiprecisata, sia pur a diversi fini, da: Corte di
giust., 10.9.2009 C-97/08, Akzo Nobel];

b — il divieto di intese e violato sia dalla cosgione, sia dalla pratica attuazione dell’accordo
collusivo, cioe dalla condotta consistente nel weeadl bene al prezzo di cartello [il riferiment@ae
Corte di giust.,, 27.9.1988, cause riunite 89/85,o/dPulp I, sui limiti di applicazione cd.
extraterritoriale del diritto antitrust comunitglio

c — provata la consapevole partecipazione al ¢areluna societa riconducibile alla “singola unita
economica”, se altre societa — pure appartenenjuesta medesima entita — danno pratica
attuazione all’accordo sul mercato, allora anchestpi ultime — indipendentemente dalla loro
consapevolezza dell’'esistenza del cartello — starolando il divieto di intese;

d — l'attuazione del cartello sul mercato naziorfaleontribuisce causalmente al danno subito sul
mercato nazionale B, poiché priva I'acquirentealelbssibilita di accedere ad offerte ad un prezzo
inferiore sul mercato europeo.

Ne consegue che sussiste un “real issue” nei catfiella controllata attiva sul mercato inglese: |
qguale, per il solo fatto di avere praticato su quekrcato il prezzo di cartello, appare prima facie
corresponsabile del danno subito dall’acquirentarsdiverso mercato nazionale e per il tramite di
una diversa controllata.

Alla domanda proposta contro di essa potranno cosiularsi quelle rivolte contro la societa
capogruppo e contro la controllata dalla qualetosicquistato il bene sul mercato estero.

9. Si puo invocare il limite del cd. litisconsorzio fitizio in relazione all’art. 6.1 Reg. n. 44/017?

La sopra vista strategia processuale consentettatBa un notevole margine di scelta,
consentendogli di radicare la sua pretesa risaizi{gontro la societa capogruppo partecipe del
cartello) ovunque sia domiciliata una societa ajgm&nte al gruppo sanzionato dalla Commissione,
che abbia effettuato (ad altri acquirenti) qualebadita al prezzo di cartello nel mercato del foro.

Ben puo avvenire, quindi, che il contenzioso vewrgai dirottato in un foro con il quale la
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controversia attratta presenta un legame assae t@mguanto il danno subito dall’attore si colloca
tutto altrove: tenuita ancor piu evidente quanduacidenza del cartello sul mercato del foro adito
sia stata minima. Donde il sospetto che la citazidalla controllata domiciliata nel foro non sia
sostenuta da alcun interesse reale, ma sia pmttostramente strumentale a fondare la
giurisdizione anche nei confronti dei convenutretsituati. Il problema e se un simile stratagemma
sia legittimato dall’art. 6.1 ovvero se questa dgpione incontri un implicito correttivo, analogo
guello espressamente sancito dall’art. 6.2, a @itpdella chiamata in causa, la dove pretende che
la domanda principale “non sia stata proposta pelodistogliere colui che e stato chiamato in
causa dal suo giudice naturale”.

Un problema per certi versi analogo si € postosatbre della proprieta intellettuale, con riguardo
al caso di contraffazioni plurime di diversi segmerazionali di un brevetto europeo, perpetrate
sulla base di un disegno unitario da parte di s@capartenenti ad un medesimo gruppo. Per
scongiurare il potenziale abuso del forum connégitasi € proposto — sulla scorta di un
orientamento espresso dalle corti olandesi — di efteme in tale situazione la concentrazione del
contenzioso, in alternativa alla sua segmentaziamgo i confini nazionali: ma solo dinanzi al foro
della sede del principale responsabile della violaz, escludendo invece 'operativita dell’art. 6.1
“quando l'attivita illecita imputata ai convenutidali sia trascurabile rispetto a quella imputata a
convenuti stranieri attratti nel foro dei primi” &b, in Int’l Lis 2006, 147].

La piu recente giurisprudenza della Corte di gaigtituttavia, rende impraticabile questa calibrata
soluzione e cosi pure la sua estensione all'aréxatgenzioso antitrust. L'ostacolo non deriva
tanto dalla sentenza Roche Nederland [Corte dit.gili8.7.2006 C-539/03], che in radice esclude
l'applicabilita dell’art. 6.1 per carenza della ficiente connessione tra le pretese risarcitorie
fondate su violazioni coordinate di segmenti naziiodi un brevetto europeo: infatti, nel caso della
violazione del divieto di intese ai sensi dell’dr@1 TFUE, la connessione tra le pretese risareitor
derivanti dalla compartecipazione nel medesimaitbenon puo revocarsi in dubbio. L'ostacolo
deriva piuttosto dalla piu recente sentenza Fred@arte di giust., 11.10.2007 C-98/06], in cui la
Corte di giustizia ha, tra l'altro, espressamen&tuito che ai fini dell’applicazione dell’art. 6€l
sufficiente il riscontro della connessione tra taréinde promosse nei confronti di piu convenuti e
del rischio di decisioni incompatibili, “senza chi@ inoltre necessario verificare ulteriormente che
dette domande non siano state presentate esclsit@nallo scopo di sottrarre uno di tali
convenuti ai giudici dello Stato membro in cui elgdi il suo domicilio” [si veda pero, in senso
contrario, la di poco precedente sentenza Reisattdde, 13.7.2006, C-103/05, § 32].
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