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1. Cosa ¢ il Private Antitrust Enforcement?

Per Private Antitrust Enforcement si intende [’applicazione delle regole antitrust in una
controversia giudiziale. Si tratta di una modalita di applicazione delle regole antitrust diversa da
quella effettuata dalle Autorita di concorrenza (ad es. I’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato o la Commissione Europea) (cd Public Antitrust Enforcement) le quali agiscono a tutela
dell’interesse pubblico alla concorrenzialita del mercato.

Nel Private Antitrust Enforcement 1’applicazione delle regole di concorrenza viene invocata da un
soggetto (attore o convenuto in un giudizio civile) per la tutela di una situazione giuridica
soggettiva che si ritiene lesa da un comportamento anticompetitivo.

2. Quali sono le regole antitrust?

La disciplina antitrust in Italia ¢ contenuta nella legge10 ottobre 1990 n. 287. Le fattispecie tipiche
di un illecito antitrust sono individuate dall’art. 2 (relativo alle intese restrittive delle concorrenza) e
dall’art. 3 (relativo all’abuso di posizione dominante).

La disciplina comunitaria antitrust ¢ contenuta nel Trattato CE. In particolare, le disposizioni
rilevanti ai fini del Private Antitrust Enforcement sono gli artt. 81 (relativo alle intese restrittive
della concorrenza) ed 82 (relativo alle fattispecie di abuso di posizione dominante). Le disposizioni
procedurali per 1’applicazione degli articoli 81 ed 82 del Trattato CE sono contenute nel Reg. CE n.
1/2003, del 16 dicembre 2002.

3. Quali sono le fattispecie tipiche di un illecito antitrust?
Le disposizioni nazionali € comunitarie riguardano sostanzialmente le medesime fattispecie.

In particolare, ’art. 2 della legge n. 287/90, cosi come I’art. 81 del Trattato CE, vieta le intese tra
imprese “che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera
consistente il gioco della concorrenza all’interno del mercato”.

La nozione di intesa, rilevante ai fini dell’applicazione del divieto, ricomprende gli accordi tra
imprese, le pratiche concordate, nonché le deliberazioni di associazioni di imprese, di consorzi e di
altri organismi similari. La norma esemplifica, in modo non esaustivo, le tipiche forme di intese
anticoncorrenziali: 1) la fissazione dei prezzi o di altre condizioni contrattuali; ii) la limitazione della
produzione o degli accessi al mercato; iii) la compartimentazione del mercato; iv) la
discriminazione delle condizioni commerciali applicate; v) I’imposizione di prestazioni
supplementari estranee all’oggetto del contratto.

L’art. 3 della legge n. 287/90, cosi come I’art. 82 del Trattato CE, vieta ogni abuso di posizione
dominante nel mercato. La disposizione normativa, tuttavia, non definisce la nozione di dominanza,
né prevede criteri, quantitativi o qualitativi, in base ai quali accertare la sussistenza di una posizione
dominante nel mercato; tali criteri, comunque, possono essere ricavati dalla consolidata prassi e
giurisprudenza comunitaria, recepita peraltro fedelmente in ambito nazionale dall’Autorita della
Concorrenza e del Mercato e dalle Corti nazionali. Le condotte abusive vengono distinte in: (i)
abusi di sfruttamento, vale a dire comportamenti con cui I’impresa dominante si limita a sfruttare il
proprio potere di mercato nei confronti dei propri contraenti, al fine di estrarre profitti
sopracompetitivi (fattispecie tipiche di abuso di sfruttamento sono I’imposizione di prezzi
eccessivamente gravosi, ovvero le pratiche discriminatorie nei confronti di controparti commerciali)
e (ii) abusi di esclusione, quelle condotte commerciali finalizzate ad estromettere i concorrenti - o



aumentandone i costi di ingresso sul mercato, o addirittura precludendo loro gli sbocchi o gli
approvvigionamenti - con I’intento di monopolizzare il mercato ed estrarne rendite monopolistiche
a danno dei consumatori.

4. Quando si applicano le regole nazionali e quelle comunitarie in materia antitrust?

La delimitazione dell’ambito di applicazione delle norme antitrust comunitarie rispetto a quelle
nazionali avviene in funzione del criterio del “pregiudizio al commercio tra gli Stati Membri” in
funzione del quale le intese restrittive della concorrenza e i comportamenti abusivi posti in essere da
imprese in posizione dominante nel mercato vengono valutate ai sensi della normativa comunitaria
e/o nazionale. Le norme comunitarie devono essere applicate nei casi in cui la fattispecie ha (anche
potenzialmente) un impatto sensibile sul commercio tra gli Stati membri. In questi casi il
Regolamento (CE) 1/2003 consente anche 1’applicazione in parallelo delle norme nazionali,
secondo le modalita e nel rispetto dei vincoli previsti dal principio del primato del diritto
comunitario.

5.  Quali giudici sono competenti in Italia ad applicare le regole antitrust?

Ai fini dell’individuazione del giudice competente ad applicare in Italia le regole antitrust ¢
opportuno distinguere tra azioni fondate su di una violazione delle regole antitrust nazionali e quelle
fondate sulle regole comunitarie.

L’art. 33 della legge n. 287/90 individua quale giudice competente a conoscere in primo (ed unico
grado) le azioni fondate su di una violazione delle regole nazionali antitrust, la Corte d’Appello
competente per territorio.

Per quanto riguarda le azioni fondate su di una violazione delle regole comunitarie antitrust, in
assenza di una espressa previsione del legislatore nazionale, il giudice competente sara individuato
secondo le ordinarie regole in materia di competenza (tali azioni, saranno, dunque, conosciute in
primo grado dal Giudice di Pace o dal Tribunale mentre in secondo grado dalla Corte d’Appello
territorialmente competente).

Le Sezioni Specializzate in materia di Proprieta Intellettuale, ai sensi dell’art. 134 del Codice di
Proprieta Industriale, sono competenti a conoscere le controversie “in materia di illeciti afferenti
all’esercizio di diritti di proprieta industriale ai sensi della legge 10.10.1990 n. 287 e degli articoli
81 e 82 del Trattato UE”.

L’art. 140 bis del codice del Consumo, infine, prevede la competenza del Tribunale ordinario
avente sede nel capoluogo della regione in cui ha sede I’impresa convenuta con riferimento alle
azioni di classe promosse in relazione ad un illecito anticoncorrenziale. Il medesimo articolo

prevede specifiche eccezioni per le regioni minori.

6.  Quali sono i rimedi giudiziali disponibili a tutela di situazioni giuridiche soggettive lese
da una condotta illecita ai sensi delle regole antitrust?

Le azioni civili fondate su di una violazione delle regole antitrust sono disciplinate dalle regole
processuali dello Stato Membro nel quale esse vengono proposte. Le azioni piu diffuse sono le
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azioni le azioni di accertamento di una violazione, le azioni di nullita, le azioni volte ad ottenere il
risarcimento del danno; le azioni volte ad ottenere una misura cautelare.

7.  Quali sono le caratteristiche dell’azione di danno antitrust in Italia (legittimazione ad
agire, termine di prescrizione, onere della prova, ecc.)?

Tranne che per I’individuazione del giudice competente a conoscere una azione civile fondata su di
una violazione delle regole antitrust nazionali (cfr. punto 5), per tutto il resto - legittimazione ad
agire, nesso di causalita, onere della prova, termine di prescrizione -, le azioni di danno antitrust
seguono le regole di un ordinaria azione di danno extracontrattuale. Vi sono tuttavia specifiche
indicazioni fornite in materia di azioni di danno antitrust dalla giurisprudenza comunitaria e da
quella nazionale.

8.  Qual ¢ il rapporto tra il Public ed il Private Antitrust Enforcement?

La competenza parallela ad applicare le regole antitrust da parte delle Autorita di Concorrenza e
delle Giurisdizioni Nazionali (cfr. punto 1), implica una potenziale sovrapposizione dell’attivita dei
due organi i quali possono astrattamente pronunciarsi a diverso titolo ed in tempi diversi sulla
medesima fattispecie sostanziale. I1 Regolamento (CE) 1/2003 detta alcune regole specifiche volte a
regolare il rapporto tra le decisioni della Commissione Europea, quelle di una Autorita Nazionale di
Concorrenza e quelle di un organo giurisdizionale nazionale quando si trovano ad applicare (anche
in tempi diversi) le regole comunitarie antitrust ad una medesima fattispecie (cfr. art 16 del
Regolamento). Mentre, dunque, a livello comunitario i giudici nazionali sono tenuti ad osservare la
pregiudizialitd amministrativa rispetto alle decisioni della Commissione (oltre che ad essere
vincolati al rispetto della giurisprudenza della Corte di Giustizia), a livello nazionale essi non sono
tenuti, almeno in Italia, a rispettare simili precedenze (in nome dell’indipendenza del giudice civile
rispetto al giudicato amministrativo).

Non ¢ cosi in tutti gli altri Paesi Membri dell’Unione Europea. Ad es. in Germania, con la recente
riforma della Legge di Concorrenza (GWB) ¢ stata introdotta una previsione che statuisce il
carattere vincolante per il giudice nazionale tedesco di una decisione amministrativa (definitiva) di
accertamento di una condotta anticompetitiva emessa dall’Autoritda nazionale di concorrenza
(Bundeskartellamt) cosi come da ogni altra Autorita di uno degli Stati Membri dell’Unione Europea
(ad es. anche dell’ Autorita di concorrenza italiana). La questione ¢ attualmente ¢ allo studio da parte
della Commissione Europea al fine di individuare una soluzione che possa essere adottata a livello
uniforme in tutti gli Stati Membri.

9. Cosassi intende per azioni follow-on ed azioni stand-alone?

Si definisce follow-on, I’azione civile fondata su di una illecita violazione delle regole antitrust gia
accertata dall’Autorita di concorrenza (sia essa nazionale o comunitaria) con un provvedimento
definitivo. Le azioni civili follow-on seguono, quindi, cronologicamente il provvedimento
dell’ Autorita e ne richiamano in tutto in parte il contenuto il quale costituisce il presupposto logico-

giuridico dell’azione civile.

L’azione stand-alone, al contrario, ¢ incardinata in giudizio dall’attore in assenza di un precedente
accertamento della violazione delle regole antitrust da parte dell’ Autoritd amministrativa. Spettera,
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dunque, al Giudice nazionale adito, accertare (sulla base delle allegazioni delle parti) ’asserita
violazione delle regole antitrust ed, eventualmente, liquidare il danno sofferto dalla vittima.

Le Corti italiane si sono pronunciate sia in casi in cui la condotta anticompetitiva era stata gia
sanzionata dall’Autorita Garante della Concorrenza e Mercato (sono follow-on, ad esempio, i casi
Telsystem deciso dalla Corte d’Appello di Milano il 18/07/1995, il caso Albacom deciso dalla Corte
d’Appello di Roma il 20/01/2003, il caso Manfredi deciso dal Giudice di Pace di Bitonto il
21/05/2007) sia in mancanza di una precedente decisione dell’Autorita (tra i casi stand-alone
ricordiamo il caso Bluvacanze deciso dalla Corte d’Appello di Milano il 11/07/2003 ed il caso
Juventus F.C. deciso dalla Corte d’ Appello di Torino il 06/07/2000).

10. Cosa ¢ il passing-on?

Il fenomeno della traslazione del danno (cd passing on) ¢ direttamente imputabile alla struttura del
mercato. Le varie relazioni verticali che legano il processo produttivo a quello distributivo e che
permettono alle imprese di raggiungere il consumatore finale sono necessariamente collegate tra
loro. Di conseguenza, cio che avviene al livello superiore della catena del valore (ad es. un aumento
del prezzo imputabile ad un accordo illecito ai sensi delle regole antitrust) tende a ripercuotersi al
livello successivo della catena distributiva e, almeno astrattamente, fino al consumatore finale.

Da una prospettiva giuridica, il fenomeno assume una grande rilevanza sia dal punto di vista
procedurale (ad es. per quel che riguarda 1I’identificazione dei legittimati attivi e passivi) che
sostanziale (ad es. con riferimento alla precisa individuazione ed esatta quantificazione del danno
antitrust subito).

Tale fenomeno, inoltre, ¢ spesso utilizzato in chiave difensiva dal convenuto per contrastare la tesi
dell’attore volta ad ottenere il risarcimento del danno antitrust imputato all’asserita intesa
anticoncorrenziale (cd passing-on defence). Infatti, se il convenuto riesce a dimostrare in giudizio
(spesso attraverso il ricorso a modelli econometrici) che il danno patrimoniale lamentato dall’attore
¢ stato in realta interamante trasferito al livello distributivo sottostante, questi perdera la
legittimazione attiva, non avendo di fatto subito alcun danno o il danno lamentato in giudizio
risultera notevolmente ridimensionato.

L’utilizzo dell’argomentazione della traslazione del danno al livello distributivo successivo puo
avere anche una connotazione non difensiva e servire all’attore danneggiato per chiedere in giudizio
il risarcimento dei danni che I’operatore intermedio gli ha procurato attraverso il trasferimento del
danno patrimoniale (offensive passing on).

Appendice

Case law essenziale in materia di Private Antitrust Enforcement

a)  Giurisprudenza comunitaria:

Sentenza della Corte di Giustizia del 20 settembre 2001 nella Causa C-453/99, Courage e Crehan,;

Sentenza della Corte di Giustizia del 13 luglio 2006, nelle Cause Riunite C-295—298/04, Manfredi.
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b) Giurisprudenza nazionale:
Sentenza della Corte di Cassazione, Terza Sezione, n. 2305/07, del 2 febbraio 2007;

Sentenza della Corte di Cassazione, S.U., n. 2207/05, del 4 febbraio 2005.
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