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1. Che cosa si intende per passing on?

Per passing on si intende la traslazione del sovrapprezzo anticompetitivo a valle della catena
produttiva o distributiva. In molti casi, il sovrapprezzo anticompetitivo non rimane sul primo
acquirente del bene illegittimamente monopolizzato (cd. acquirente diretto), ma viene da questo
trasferito a valle della catena produttiva o distributiva mediante un aumento del prezzo da lui
praticato ai propri clienti (cd. acquirenti indiretti).

2. Quale ¢ la differenza tra passing on offensivo e passing on difensivo?

Quando si verifica una traslazione del sovrapprezzo anticompetitivo si pongono due distinte
questioni. In primo luogo, occorre stabilire se I’acquirente indiretto su cui il sovrapprezzo ¢ stato
trasferito sia legittimato ad agire in giudizio contro I’impresa che ha preso parte alla pratica
anticompetitiva (cd. passing on offensivo, dove il passing on ¢ usato come una “spada”). In secondo
luogo, occorre stabilire se I’impresa che ha preso parte alla pratica anticompetitiva, convenuta in
giudizio dall’acquirente diretto per il risarcimento del danno, possa eccepire che questo non ha
subito alcun danno o ha subito un danno inferiore a quello lamentato per avere traslato il
sovrapprezzo anticompetitivo a valle della catena produttiva o distributiva mediante un aumento del
prezzo (cd. passing on difensivo, dove il passing on ¢ usato come uno “scudo”).

3. Quale ¢ la posizione della Corte di Giustizia sul passing-on?

La Corte di Giustizia non ha mai avuto modo di prendere posizione sulla questione del passing on,
né offensivo, né difensivo. Per quanto riguarda in particolare il passing on offensivo, in Courage la
Corte di Giustizia ha affermato che il principio di effettivita del diritto comunitario impone che
“chiunque” possa agire in giudizio per il risarcimento del danno antitrust. Inoltre, in Manfredi la
Corte di Giustizia ha affermato che la legittimazione attiva spetta anche ai consumatori. Tuttavia,
nella specie i consumatori che avevano agito contro alcune compagnie di assicurazione che avevano
preso parte ad una intesa restrittiva della concorrenza sul mercato Italiano della RC Auto erano
acquirenti diretti delle stesse compagnie. Pertanto, non si puo dire che in questo caso la Corte di
Giustizia abbia risolto positivamente la questione se gli acquirenti indiretti su cui il sovrapprezzo
anticompetitivo sia stato trasferito possano agire in giudizio per il risarcimento del danno.

4. Quale soluzione ¢ stata adottata dalla giurisprudenza nord-americana?

In Hanover Shoe la Corte Suprema degli Stati Uniti ha escluso che il convenuto in una azione
antitrust possa cercare di escludere o ridurre I’obbligo di risarcire il danno eccependo che
controparte ha traslato il danno a valle della catena produttiva o distributiva. In Illinois Brick la
stessa Corte ha escluso la legittimazione attiva degli acquirenti indiretti su cui il danno sia stato
trasferito mediante un aumento del prezzo da parte dell’acquirente diretto del bene o servizio
illecitamente monopolizzato. In questo modo, a livello federale, la legittimazione ad agire ¢
concentrata presso gli acquirenti diretti. La Corte Suprema ritiene, da una parte, che sia
eccessivamente difficile accertare di volta in volta in che misura il sovrapprezzo anticompetitivo sia
stato traslato a valle della catena, e dall’altra parte, che 1’acquirente diretto si trovi nella posizione
migliore per agire in giudizio, avendo subito un danno maggiore. In ogni caso, la stessa Corte
ritiene che sia necessario risolvere simmetricamente la questione del passing on offensivo e quella
del passing on difensivo, nel senso che se si ammette il primo bisogna ammettere anche il secondo,
e viceversa. Diversamente, il convenuto sarebbe esposto al rischio di dovere risarcire piu volte lo
stesso danno, una prima volta all’acquirente diretto (cui non pud eccepire il passing on) ed una
seconda volta all’acquirente indiretto (cui non puo eccepire la mancanza di legittimazione attiva).



5. Quale soluzione ¢ stata proposta dalla Commissione europea?

Nel recente Libro Bianco (v. SCHEDA N. 2) la Commissione Europea ha proposto di ammettere,
sia la legittimazione attiva degli acquirenti indiretti (passing on offensivo), che ’eccezione di
traslazione del danno (passing on difensivo). Inoltre, la Commissione propone di agevolare la
posizione dell’acquirente indiretto mediante 1’adozione di una presunzione relativa di traslazione
del danno. In altre parole, I’acquirente indiretto non avrebbe 1’onere di dimostrare la traslazione del
danno, al fine di ottenere il risarcimento, mentre il convenuto potrebbe cercare di dare la prova della
mancata traslazione, al fine di escludere o ridurre il proprio obbligo di risarcire il danno.

6. In assenza di uno strumento comunitario, quali regole dovranno essere applicate dal
giudice nazionale?

Fino alla entrata in vigore di un eventuale strumento comunitario, le questioni relative al passing on
dovranno essere risolte sulla base del diritto nazionale. In ogni caso, il diritto nazionale applicabile
dovra essere compatibile con i principi di effettivita e di equivalenza del diritto comunitario.
Pertanto, il diritto nazionale non dovra essere tale da rendere praticamente impossibile o
eccessivamente difficile 1’esercizio del diritto ad ottenere il risarcimento del danno. Inoltre, il diritto
al risarcimento del danno in caso di violazione del diritto antitrust comunitario non dovra essere
tutelato in modo meno rigoroso dello stesso diritto in caso di una analoga violazione del diritto
antitrust nazionale.

7. Deve essere ammessa la legittimazione attiva degli acquirenti indiretti?

Sembra ragionevole ritenere, come del resto proposto dalla Commissione europea nel Libro Bianco,
che la giurisprudenza della Corte di giustizia, secondo la quale il principio di effettivita impone che
“chiunque” possa agire in giudizio per il risarcimento del danno, sia incompatibile con una regola
nazionale che escluda a priori la legittimazione attiva di tutti gli acquirenti indiretti, sull’esempio
della giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti in Illinois Brick. La soluzione proposta
dalla Commissione europea in tema di passing on offensivo, oltre ad essere piu equa, dal momento
che offre la possibilita di un risarcimento a tutte le vittime di una pratica anticompetitiva, ¢ anche
piu efficiente, dal momento che ¢ generalmente riconosciuto che in molti casi gli acquirenti diretti
non hanno interesse ad agire in giudizio per il risarcimento del danno. In questi casi, la violazione
del diritto antitrust rimarrebbe sostanzialmente priva di sanzione civile.

8. Che cosa deve provare ’acquirente indiretto per dimostrare che il danno antitrust ¢ stato
traslato su di esso?

Secondo le regole generali in tema di onere della prova, la traslazione del danno deve essere provata
dall’acquirente indiretto che agisce in giudizio per il risarcimento. Sembra corretto escludere in via
generale una presunzione semplice di traslazione del danno, come proposto invece per il futuro
dalla Commissione europea nel Libro Bianco. Tuttavia, il giudice pud agevolare la prova della
traslazione del danno da parte dell’acquirente indiretto mediante il meccanismo della presunzioni
semplici. In particolare, si deve escludere che 1’acquirente indiretto possa essere tenuto a misurare
in modo rigoroso la traslazione del danno mediante complesse e costose analisi econometriche. Un
simile regola processuale renderebbe praticamente impossibile od eccessivamente difficile
I’esercizio del diritto al risarcimento del danno e sarebbe pertanto contraria al principio di
effettivita. Si deve ritenere invece che 1’acquirente indiretto debba solamente provare 1’esistenza di
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indizi che rendano sufficientemente probabile (o anche solo verosimile, qualora si voglia favorire
ulteriormente la posizione dell’acquirente indiretto) il fatto della traslazione del danno.

9. Deve essere consentito al convenuto di eccepire la traslazione del danno?

L’eccezione di traslazione del danno ¢ funzionale, da una parte, ad impedire che il convenuto sia
esposto al rischio di una responsabilita multipla, e dall’altra parte, ad impedire che ’acquirente
diretto che ha traslato il sovrapprezzo anticompetitivo a valle della catena produttiva o distributiva
possa conseguire un arricchimento ingiustificato mediante il risarcimento di un danno che egli non
ha effettivamente subito. La Corte di Giustizia ha affermato in Manfredi che il diritto comunitario
non ¢ di ostacolo ad una norma nazionale che impedisca un arricchimento ingiustificato della parte
che agisce in giudizio per la violazione di un diritto comunitario. Pertanto, il diritto comunitario non
¢ di ostacolo ad una norma nazionale che ammetta che il convenuto possa eccepire la traslazione del
danno antitrust (passing on difensivo). Tuttavia, il diritto comunitario neppure impone 1’adozione a
livello nazionale di questa difesa.

Sono pertanto possibili almeno due diverse soluzioni. La prima soluzione consiste nell’escludere
I’eccezione di traslazione del danno. Una soluzione simile era stata proposta dall’Avvocato
Generale Tesauro nelle sue conclusioni generali al caso Comateb, in tema di obbligo di restituzione
da parte degli Stati membri dei tributi contrari al diritto comunitario. Questa soluzione avrebbe il
pregio di semplificare I’amministrazione delle controversie relative al risarcimento del danno
antitrust. La seconda soluzione consiste nell’ammettere 1’eccezione di traslazione del danno,
secondo quanto proposto dalla Commissione europea nel Libro Bianco. Questa soluzione avrebbe il
pregio di essere simmetrica rispetto alla soluzione proposta per il passing on offensivo, e quindi di
non esporre il convenuto ad un rischio di responsabilita multipla. Inoltre, essa avrebbe il pregio di
impedire che il risarcimento del danno possa risolversi in un arricchimento ingiustificato per
I’acquirente diretto che ha traslato il sovrapprezzo a valle della catena produttiva e distributiva.
Peraltro, questa seconda soluzione ¢ stata accolta dalla giurisprudenza italiana in almeno due casi
(App. Torino, Indaba Incentiva Company S.r.l. c. Juventus F.C. S.p.a. e App. Cagliari, Unimare
S.r.l. c. Geasar S.p.a.).

10. Che cosa deve provare il convenuto per dimostrare che controparte ha traslato il danno a
valle della catena produttiva o distributiva?

Ammesso che il convenuto possa eccepire la traslazione del sovrapprezzo anticompetitivo, sembra
corretto imporre su di lui un onere della prova piu rigoroso di quello imposto sull’acquirente
indiretto (v. supra sub n. 8). A favore del convenuto non gioca il principio di effettivita del diritto
comunitario, il quale, come si & detto, impone che il regime probatorio non sia tale da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente difficile I’esercizio del diritto. Questa diversita di
trattamento si giustifica per il fatto che il convenuto ha violato la legge antitrust, mentre I’acquirente
indiretto ¢ la vittima della violazione.
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