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Sommario: Se linterfaccia tra proprieta intellettuale eittid della concorrenza debba essere interpretata
in chiave conflittuale piuttosto che di convergerfmaalistica € questione che continua ad essere
fortemente controversa. La recente entrata in eigi®ila regolamentazione cinese in tema di acairdi
trasferimento di tecnologia consente di aggiortardlessione su realta e retorica di tale cotflit
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1. L’essential facility doctrine colpisce ancora.

L’interfaccia tra proprieta intellettuale e dirittella concorrenza e da sempre fonte
di discussioni accese (e spesso confuse, quanddérusiranti), tanto da farle meritare
I'epiteto di ‘retorica’ del conflitto. A chi in lékratura evoca una contrapposizione
intrinseca tra i due sistemi, dovuta ai principedhispirano -in una battuta: la logica
sottesa al primo corrisponde a cio che il secondbi@mato a combattere-, altri ribatte
magnificando la convergenza finalistica dei duessledisciplinari rispetto al bene
dell'innovazione (nel presupposto, s’intende, chéesia obiettivo pivotale su entrambi i
versanti); convergenza alla luce della quale a#rgontrasti si rivelerebbero meramente
apparenti. E’ storia notasu cui non vale la pena d'indugiare se non pgnalare
come, nel panorama internazionale, continuino @egpusrsi interventi e apporti che
lasciano intendere come il dibattito sulla correttfinizione dei rispettivi ambiti di
competenza sia tutt’altro cloeitdated a conferma di cio, se mai ve ne fosse bisogno, e
sufficiente fare riferimento alle problematiche f@oslagli standard essential patents
(SEPs) e daieverse payment settlement agreemastsettore farmaceutico.

Nello scenario appena richiamato un significatilemento di novita € rappresentato
dalla recente entrata in vigore della regolamentazicinese in tema di accordi di
trasferimento di tecnologia. lRegulation on the Prohibition of Conduct Eliminggiar
Restricting Competition by Abusing Intellectual peay Rights (di seguito IP
Regulation) emanata dallAmministrazione statale p@adustria ed il commercio
(SAIC)?, ha catturato, sin dal momento in cui le bozzeosstate sottoposte a

! Riassuntivamente, potra tornare utile la fresssegna di H. HVENKAMP, Intellectual Property and
Competition(2015); e, per qualche spunto nel segno del ‘ravvedimep@raso’ rispetto a prese di
posizione nel passato assai piu ‘militanti’, MEMLEY, IP and Other Regulationf2015). Al pubblico
italiano si rivolge la ricognizione, per certi vieasicor oggi attualissima, di RARDOLESIe M.GRANIERI,
Proprieta intellettuale e concorrenza: convergefipalistica e liaisons dangereuses, Foro it., 2003,
V, 193.

21l regolamento non riguarda le pratiche di prezmoguanto esse competono ad un’akwahority.
L’ enforcementdell’Anti-Monopoly Law spetta, infatti, a tre dive autorita antitrust: il Ministro del
Commercio (MOFCOM) e competente per le concentrazia National Development and Reform
Commission (NDRC) per le condotpeice-relatede la SAIC per quell@on-price related Quest'ultima
non aveva, sin qui, avuto occasione di occupar$PRi, che sono stati, invece, oggetto di scrutinio
diversi casi trattati dalle altre due autorita. Bea sorta di contrappasso istituzionale, la SAliata la



consultazione pubblica, le attenzioni degli ossenvanternazionali, offrendo lo spunto
per aggiornare la riflessione su realta e retodehconflitto tra antitrust e proprieta
intellettuale: e dunque sulla definizione (da ‘@erdi mezzo’, ma in una logica
platealmente globalizzata) dei presupposti che emogso di giudicare legittimo
piuttosto che abusivo l'utilizzo dei diritti di dssiva intellettuale. In particolare,
emerge come nodo cruciale l'art. 7 déPaRegulation laddove viene estesa ai diritti di
proprieta intellettuale la dottrina dedBsential facility(EFD), gia adottata dalla SAIC
per la disciplina generale delle condotte unildigf@egulation on the Prohibition of
Conduct Abusing a Dominant Market Positidel 2011).

La disposizione prevede che un’impresa dominantegpossa, in assenza di adeguata
giustificazione, rifiutare di concedere in licenzaopri diritti di proprieta intellettuale a
condizioni ragionevoli, qualora gli stessi risultinkessenziali» per le attivita dei
richiedenti: essenzialita da valutare sulla scdrtiattori quali:i) la circostanza che sul
mercato rilevante non siano presenti adeguati tatistper i diritti di proprieta
intellettuale interessati, si che questi ultimuligno necessari agli operatori per poter
competere sul mercato) il fatto che il rifiuto di concedere licenza pasdeterminare
un effetto negativo sulla concorrenza o I'innovage causare cosi danno all'interesse
pubblico; iii) la circostanza che la licenza non arrechi un darunreasonable» al
licenziante. Alle corte. L& Regulationcinese schiude la via della licenza obbligatoria
per tutti i diritti di proprieta intellettuale chésultino insostituibili per i concorreritiun
concetto di essenzialita che non si lascia circesa ai meri SEPs ed esibiscunae
chiara vocazione ad estendersi anche a quelliclsenode facto.Per inciso, si tocca
con mano la soccombenza tendenziale della privaibpetto alle esigenze di viabilita
del mercato. In termini cosi nitidi non si era nmaiontrato nulla del genere.

Si rilancia cosi sulla scena internazionale quetia da decenni si segnala come una
delle dottrine antitrust piti controvefseLa EFD si sviluppa in seno alla categoria,
sofferta la sua parte, del rifiuto di contrarrei @aggia sull'idea secondo la quale un
monopolista, per il semplice fatto di essere thke,l dovere di contrarre e concedere
accesso alla suacility a chiunque ne faccia richiesta, concorrenti compseslelinea
cosi una deroga incisiva al principio generale atlegua del quale persino chi non
conosce rivali si sottrae agli anatemi antitrusegga di porre in essere una condotta
anticompetitiva idonea a fargli acquisire o conaegvingiustamente la sua posizione di
egemonia. L'EFD —quantomeno nella sua configurazionginaria- consente di far
scattare la soglia di responsabilita in corrispozde(non di una condotta dell'impresa,
bensi) dellostatusdi monopolista, chiamato in quanto tale a congraon chiunque ne
faccia richiesta. Non a caso, la dottrina in questinasce e trova il proprio fondamento
principalmente nell’esigenza di assicurare l'effieae I'effettivita dei processi di

sola a spiegare in modo sistematico —e, si direbb@mnomo, ossia in mancanza di ogni coordinamento
con gli altri attori istituzionali- il suo approacallinterfaccia fra proprieta industriale e antit.

% Sul tema si segnalano MUANG, E. X1A0-RU WANG, R. XIN ZHANG, Essential Facilities Doctrine And
Its Application In Intellectual Property Space Undghina’s Anti-Monopoly Lawin Geo. Mason L. Rev.
(in corso di pubblicazione); $4EHRA, Y. MENG, Essential facilities with Chinese characteristis:
different perspective on the conditional compulsiicgnsing of intellectual propertyin 3 J. Antitrust
Enforcementl94 (2015); NYEUNG, IP and competition law—The Chinese perspectiv® J. Antitrust
Enforcement72 (2015).

*In una letteratura debordante, ci si limitera mvidre alla sintesi di MLIBERTINI, Diritto della
concorrenza dell’'Unione europedilano, 2014, 333 ss.; e, per un inquadramentoapiicolato, a C.
OsTI, Nuovi obblighi di contrarreTorino, 2004.



liberalizzazione, ossia nella necessita di un weto regolatorio che, al fine di
garantire I'apertura di nuovi mercati concorrenzeddove precedentemente esistevano
strutture monopolistiche, sanzioni gli eventualngmrtamenti escludenti delle imprese
che controllano una infrastruttura essenziale. dastjambito alla disciplina antitrust
viene riconosciuta una funzione complementare, uatordi accompagnamento della
disciplina regolamentare che, in presenza di detetm presupposti, obblighi le
imprese proprietarie di reti o infrastrutture local consentire, a condizioni non
discriminatorie, I'accesso alfacility appunto essenziale.

Il significato e I'ambito di applicazione della EFfdno da sempre controversi: se,
per un verso, essa rappresenta uno strumento ceffiper abbattere le barriere
all'entrata e consentire, nel mercato a valleatidicapping avoidancdei concorrenti
nei confronti dellimpresa proprietaria dell'inftasttura, d'altra parte, e allo stesso
tempo, si configura come meccanismo che incideasmtinomia privata, sulla proprieta
e sulla liberta d'impresa, stabilendo wompulsory accesghe limita una delle
prerogative fondamentali riconosciute al proprietadi un bene, ossia la facolta di
escludere gli altri dal godimento. Quello dedlssential facilitiese principalmente un
problema di limiti: un’applicazione indiscriminatéel duty to sharedeterminerebbe
un’erosione dei profitti dellimpresa e, di consegma, una disincentivazione degli
investimenti in ricerca e sviluppo a causa deldotte appropriabilita dei risultati,
specie se si considera che a qualificare l'inftagira come essenziale & esclusivamente
I'interesse di colui che chiede di accedervi.

E’ proprio in relazione al delicatoade-offinnescato dal’EFD che si spiegano le sue
alterne fortune nel contesto statunitenseddaetring emersa ad inizio del secolo scorso
proprio nello scenario d’oltre Atlantico per faveril processo di progressiva apertura e
liberalizzazione dei mercati, si sviluppa in maaiesotterranea: il terminessential
facility appare esplicitamente per la prima volta soloaasloHecht v. Pro-Football
Inc.®> e I'approccio trova una completa definizioneNtCI Communications Corp. V.
AT&T®, ossia negli anni '80, periodo in cui la EFD raggje I'apice in termini di
successo e diffusione. In questo orizzonte temeptal casistica giurisprudenziale ha
consideratassential facilitiedbeni sia materiali sia immateriali: tra gli altwin terminal
ferroviario’, uno stadi®, un ospedafe una rete di distribuzione dell’energia eletttfca
uno skipas¥, i dati di una rubrica telefonita

Come spesso accade, il momento di massimo spleségrea anche I'inizio della
fine, che verra ufficialmente decretata qualcheoapiu tardi dallo scetticismo del
giudice Scalia inTrinko': la suaopinion ha buon gioco a ricordare che la Corte
Suprema non ha mai sentito il bisogno di avallar&FD e a sottolineare come, per
salvaguardare l'incentivo all’innovazione, il dato sé del potere monopolistico non
possa essere considerato illecito a meno che naocempagni ad un comportamento

®570 F.2d 982, 999 (D.C. Cir. 1977).

®708 F2d 1081 (7th Cir. 1983).

"U.S. v. Terminal Railroad Associatic?24 U.S. 383, 410 (1912).

8 Fishman v. Estate of Wirt807 F2d 520 (7th Cir. 1986).

° McKenzie v. Mercy Hospita®54 F2d 365 (10th Cir. 1988).

1% Otter Tail Power Co. v. U.S410 U.S. 366 (1973).

* Aspen Skiing Co. v Aspen Highlands Skiing Gatp2 U.S. 585 (1985).

12 Bellsouth Advertising & Publishing Corp. v. Donmsllinformation Publishingd33 F2d 952 (7 Cir.
1991).

13\/erizon Communications v. Law Offices of Curtidhiiko, 540 U.S. 398 (2004).



anticoncorrenziale. Secondo l'interpretazione f@arrgéon riguardo al casAspen le
suddette condizioni ricorrono laddove un’impresaernrompa unilateralmente una
relazione commerciale volontaria (e, dunque, présimente proficua), con
conseguente perdita economica nel breve periotbodgasuggerire il perseguimento di
fine anticompetitivo.

Sebbene il casdrinko non coinvolga diritti di proprieta intellettuale, principi
espressi in tema di rifiuto a contrarre hanno upndapa generale. Il riferimento é
innanzitutto al passaggio nel quale si sottolines, taddove le imprese acquisiscano un
potere monopolistico per aver realizzato infragtingt che le pongono in una posizione
privilegiata per servire i propri clienti, «imporrdi condividere la fonte del loro
vantaggio e in contrasto con l'obiettivo di basédigtto della concorrenza» in quanto
in grado di diminuire I'incentivo ad investire gpar il monopolista sia per i suoi rivali.
Queste argomentazioni inducono la Corte Supremasadmere un atteggiamento di
estrema cautela e a riguardaredimpulsory licensingome una «bestia rara», che é
bene rimanga tale. Scalia esprime tutte le pre@zapi per un intervento antitrust
troppo aggressivo, ricordando che il rifiuto di tramre € un’espressione di liberta: la
posizione di egemonia sul mercato € il premio pisuoea chi risultera vincitore della
sfida competitiva e nessuna corte dovrebbe sannideity to deakhe non € in grado di
adeguatamente giustificare e gestire, in quanto licesza obbligatoriamproperly
designedpuo soffocare I'innovazione e il sudrafting € un processo altamente
complesso, per il quale le autorita antitrust sdrsuited.

Va subito precisato chérinko rappresenta anche il punto di maggior distanzéatra
posizione statunitense e quella europea. Proptionnenento in cui la EFD subisce |l
piu deciso ostracismo nel sistema che I'aveva tealiattesimo, massimo e il successo
riscosso in ambito comunitario, dove le preoccupaziconnesse a un generalizzato
obbligo a contrarre non fanno breccia: al punto aatorizzare I'estensione
dell'applicazione della EFD anche alla proprietéeliettuale, rispetto alla quale per
tempo si era venuta accreditando la negazioneai#litto, cui si cennava in esordio.
Di qui l'ortodossia prevalente, da cinque e piutriua questa parte, negli U.S. (e
formalmente accolta in Europa, ma con le ecceziooii si dira tra un momentt), a
tenore della quale non vi sarebbe margine peedilb quante volte il pratico impiego
della privativa corrisponda all’ “uso tipico” delrito di proprieta intellettuale. Solo
guando si esca da questo solco per spingersi @& del monopolio consentito dalla
norma, solo allora I'antitrust torna a far sentirguo morso.

2. La proprieta intellettuale e la sua nemesi comeésorsa essenziale.

4 valga la testimonianza di IRERTINI, cit., 338 s.: “l'esclusiva attribuita dai dirittii doroprieta
intellettuale mira proprio ad attribuire un vantaggompetitivo temporaneo all'impresa innovatrice;
sarebbe percid incoerente che l'impresa, che hmeilito di avere prodotto o acquistato la crezione
intellettuale in discorso fosse obbligato, di norracondividerla con i propri concorrenti”. Atteork,
perd. Come si affretta a precisare lo stesso ag tarsi ..., in qualche caso, che la disponibilitéate
creazione intellettuale sia presupposto necesparita realizzazione di un prodotloverso,e a sua volta
innovativo”. Ed ecco, allora, che il rifiuto di Baza, da parte del titolare, si colora d’abusivita.



La veritd & che in Europa la EFD ha avuto ben dtraind® e, per quanto qui
maggiormente interessa, si pud convenire ch’esgpreaenti la principale forma di
impiego dell'antitrust come strumento di contradlella proprieta intellettuale.

ConMagill si esplicitano, per la prima volta, i presupp@sti sindacare gli ambiti di
legittimo esercizio del potere di esclusivde «circostanze eccezionali» considerate al
fine di qualificare la condotta di chi nega I'aceesll'lPR come abusiva sono I'assenza
di un sostitutoreale o potenziale, la capacita del rifiuto opposio ostacolare
I'emersione di un prodotto nuovo, I'impossibilitd idvocare una giustificazione per
tale rifiuto e, infine, la riserva, attraverso atth condotta, di un mercato derivato. Da
allora le circostanze eccezionali sono, in salsgtigentale, il campo di battaglia e la
formula magica su cui misurare gli equilibri tratianst e proprieta intellettuale: é
attorno alla loro definizione che si attua il canfeeramento degli interessi in gioco. La
giurisprudenza successiva —di &ronner, anche se non afferente i diritti di proprieta
intellettuale, & sin qui la massima espressiGnpur rimanendo nella traccia segnata da
Magill, sara impegnata a ‘cesellare’ la portata del ngggsain essa contenuto,
proponendo per slittamenti progressivi un’intergae@ine meno rigorosa dei requisiti |i
indicati.

Riassumendo una traiettoria non sempre limpida. $¢dm non si nega il conflitto tra
le due discipline, ma si riconosce la sua ineliiitabquando il monopolio giuridico
assicurato dallaus excludendsi traduca in monopolio economico, ossia in poti#re
mercato che conta. Ferma la privativa riconosguetalegge, si tratta di verificare come
si atteggino, a questo riguardo, le circostanzeaoonali che permettono di valorizzare
i divieti antitrust. Dette circostanze si riducomer chi le voglia chiamare con nome e
s’ingegni di evitare le fumisterie, a un'alternatisecca: altro mercato o altro prodotto
(con 'equivoco, sempre in agguato, di una lororapposizione, che va invece esclusa).

Il primo caso e esempio paradigmatico di praticaelueente: il monopolio da
proprieta intellettuale & conferito per un ambitoa si riflette su altro mercato
downstreamL’indisponibilita del prodotto coperto da brewetmpedisce al potenziale
concorrente a valle di accedere al mercato, sil'agheresa egemone verticalmente
integrata pud esercitare la sua leva e veicolatlemercato sottostante il potere
esercitato legittimamente a monte. Dal suo punteista, “two [monopoli] is meglio
che one”; e proprio qui sta l'illecito.

La seconda ipotesi configura un abuso da sfruttémneh rifiuto di contrattare
opposto dal titolare del brevetto a chi si propsakemercato con un prodotto, per la cui
realizzazione, per0, € necessario l'accesso al etievoriginario. Con tanto di
pregiudizio per il consumatore cui € precluso itaggio dell'innovazione per oscuri e
ingiustificabili interessi del monopolista.

Sin qui il piano inclinato della regola e delle ezioni. Ma va subito aggiunto che la
prassi applicativa ha profondamente alterato |'dopn, del resto soltanto apparente, di

!> per uno ‘sguardo dal ponte’, non alieno peraltab abgliere le svalutazioni progressive delle c.d.
circostanze eccezionali che avrebbero dovuto drogse la vanificazione degli IPR, cfr. MAMPING,
Refusal to License as an Abuse of Market Dominané@om Commercial Solvents to Microsoift
Compulsory Licensing. Practical Experiences and $Vagrward R. M. Hilty e Kung-Chung Liu ed.,
Heidelberg e a., 2014, 121 ss.

18 Corte di giustizia, 6 aprile 1995, cause riunit@4l e 242/91 P.
7 Corte di giustizia26 novembre 1998, caso C-7/97.



guesta impostazione. Non solo le due circostanzezemali sono state dissociate e rese
indipendenti (il che pare, tutto sommato, ragione)ana i loro presupposti sono stati
spiritualizzati, sino a rendere etereo I'uno etddb virtuale I'altro.

Piu da vicino. InIMS la Corte di giustizia si accontenta di rilevare mmercato
potenziale o addirittura ipotetico, nel senso dnsiderare non necessaria I'effettiva
commercializzazione degli input essenZfalipur di soddisfare il requisito dei due
mercati, si assumono sufficienti due differentdsti produzione tra loro interconnessi.
Per questa via, imporre l'accesso equivale a cdmseral concorrente di
commercializzare lo stesso bene e poco importa’applicazione del’lEFD alla fine
venga negata per I'insussistenza del requisitgelotto nuovo: ddVIS in poi, di fatto
il requisito del mercato secondario viene sterdipz La questione, tuttavia, e dirimente:
I'obbligo di aprire la risorsa essenziale agliiadperatori € finalizzato esclusivamente a
neutralizzare i rischi dleverage ossia ad impedire che I'impresa detentrice possa
sfruttare il suo vantaggio a monte per riservdrsegmentaownstreamIn assenza di
un mercato a valle, itluty to sharesi riduce ad un mero soccorso in favore dei
concorrenti.

Pochi anni dopo, coNlicrosoft,vengono snaturati anche i contorni del requiséb d
prodotto nuovd®. La Commissione europea, dopo aver premesso di Seotirsi
vincolata ai criteri elaborati iMagill e inIMS, la cui applicazione automatica nel caso
di specie sarebbe riuscita problematica, ha tacaatbusivita la condotta senza fare
alcun riferimento alnew product testa suo dire, linteroperabilita realizzabile
attraverso i dati informativi di cui Microsoft niftava I'accesso serve ai concorrenti per
sviluppare «improved products with added valueant, all’evidenza, lontanissimi dal
concetto di prodotto nuovo, di cui si impediscetamercializzazione. Ma non per il
Tribunale di primo grado: la limitazione dello sipbo tecnico dei prodotti basta e
avanza.

Eliminati i presidi eretti inMagill, le perplessita riguardo alla EFD, efficacemente
sintetizzate da Scalia ifirinko, crescono in maniera esponenziale proprio riguattdo
sua applicazione ai diritti di proprieta industeialn questo caso, infatti, il risultato
appare controintuitivo, se non paradossale: piinuahzione € innovativa, e dunque
unica e difficile da duplicare (senza impingerepiofili di contraffazione), piu sara
necessario che essa sia accessibile agli algyidente spregio degli obiettivi perseguiti
dalla normativa che, al fine di preservare gli moe all'innovazione, protegge |l
valore dell’'unicita dell'invenzione riconoscendo tiolare il potere di conservare
I'esclusiva del prodotto e del suo utilizzo. Ildfiso che si corre € quello di veder
sacrificato lo sforzo creativo e, piu in generdé promozione della concorrenza nel
campo dell'innovazione: il ricorso allEFBiventa una comoda scorciatoia per colmare
uno svantaggio competitivo dovuto alla maggior c#tpaed efficienza di un’impresa
concorrente.

L’idea di applicare la dottrina dedissential facilityai diritti di proprieta intellettuale
fotografa in maniera plastica il conflitto tra dnist e proprieta intellettuale: il tema,
depurato delle posizioni ideologiche e ridotto aiois minimi termini, riguarda
essenzialmente le condizioni di accesso ad unandiei#a risorsa. Dinanzi al rifiuto
del titolare di concedere ad altri la licenza —asBipresenza di una forma di esercizio

18 Corte di giustizia29 aprile 2004, caso C-418/01.
¥ Tribunale | grado, 17 settembre 2007, causa TE201/



tipico del proprio diritto-, ogni possibile sintesembra improvvisamente svanire per
cedere il passo ad waut autche irrimediabilmente sacrifica le ragioni degti yper
santificare quelle degli altri. E, infatti, incagadi sciogliere il nodo, I'antitrust sovente
decide di tagliarlo: il rimedio consiste generalteemell'imporre una licenza
obbligatoria, individuando nel diritto di proprietdtellettuale unaessential facilityda
render disponibile ai concorrenti. Se poi i duengipali presupposti individuati in
Magill (esistenza di un mercato secondario e di un pi@duatovo) per salvaguardare
gli interessi legittimi del titolare dell’esclusiweengono totalmente depotenziati e ridotti
rispettivamente alla dimostrazione di un mercatoosdario anche semplicemente
potenziale IMS) ?° e di un mero avanzamento tecnicMliqrosofy **, & facile
comprendere perché la suddetta dottrina nella staone comunitaria abbia assunto le
sembianze di un@onvenient’ facility’?%

3. La Cina e vicina.

Come anticipato, il panorama internazionale suREsi € recentemente arricchito
con la pubblicazione delldP Regulation cinese, secondo la quale un’impresa
dominante non puo, in assenza di adeguata giwstifine, rifiutare di concedere in
licenza i propri diritti di proprieta intellettuake condizioni ragionevoli qualora gli stessi
risultino «necessari» per le attivita dei richietilella luce del quadro appena
ricostruito non possono sorprendere le reaziortiche (di diversi esponenti) delle
autorita antitrust statunitensi, preoccupati di eamm generalizzatduty to sharecon i
rivali possa alterare le regole del libero meraagli incentivi ad innovafé. E sono in
molti a opinare che la predetta disposizione epmpasso piu allargato i 19 articoli
dellalP Regulatiorrisentano della piu generale impostazione dellg-Kionopoly Law
cinese, la quale, nel tenere in considerazione serge di fattori non strettamente
economici, rischia di dare piu spazio alla promoeialella politica industriale che
dell’efficienza e del benessere dei consumatait.I’L, del resto, esplicitamente include
tra le finalita della normativa anche quella di mpumvere il salutare sviluppo
dell’economia di mercato socialista, il che lasicitendere come la discrezionalita del
policymakersia sufficientemente ampia da giustificare unrigato diretto del governo
sul mercato al fine di tutelare, ad esempio, pdideivoro ed imprese statali

20 Corte di giustizia29 aprile 2004, caso C-418/01.

I Tribunale | grado, 17 settembre 2007, causa T@01/

22D, RIDYARD, Compulsory Access Under EC Competition Law — A Meatrine of “Convenient
Facilities” and the Case for Price Regulatioim European Competition Law Revi&®04, 669, 670.

2 M.K. OHLHAUSEN, Antitrust Enforcement in China: What Next®econd Annual GCR Live
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Di la dalle connotazioni ideologiche, peraltro,réggolamentazione cinese aspira ad
allinearsi all’applicazione europea delsential facility beninteso, quella concreta, che
si connota alla luce dello svuotamento dei requidd mercato secondario e del
prodotto nuovo scandito dalle pronurS e Microsoff®. Seguendo questa traiettoria,
'eccezionalita (invocata per sdrammatizzare l'isieae di campo svapora e lo
svuotamento della proprieta intellettuale) si ti@un uno sconcertante abuso da
‘sfruttamento normale’ di un brevetto che confaiso reale potere di mercato. Si tratta
di una scelta certamente discutibile: quantomerad,pse raffrontata alle verbose
ipocrisie comunitarie (che a fatica celano il disegli revocare il privilegio brevettuale
che appaia ‘eccessivo’ col senno di¥fpila disciplina cinese ha il merito di dichiarare
apertamente la nudita del re. L’art. 7 ddRa Regulation senza compiacenti giri di
parole, prevede espressamente una licenza obllegader tutti i diritti di proprieta
intellettuale che risultino essenziali per i comeati: nessun equilibrismo virtuosistico,
nessun requisito da aggirare, ma solo alcuni fattarscongiurare (eventuale effetto
negativo su concorrenza o innovazione, danno «sonedle» al licenziante), talmente
vaghi —si direbbe- da poter essere piegati a @slesigenza interpretativa.

Il cerchio si chiude, a sorti invertite. Nella 8dn Valley il conflitto vede(va) la
tendenziale prevalenza della proprieta industriédl®echino (e a Brussels, dove pero si
ha il pudore di sottacerlo) vince 'antitrust.

% Del medesimo avviso IHou, Antitrust Regulation of Intellectual Property Righih Ching working
paper, 2015, imttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac?6ii8736 a cui dire I'approccio cinese

e “similar to the principles employed by thr EU asil (p. 12) e la Regulation rappresenta “a re&ltiv
cautious attempt to bridge the gap to related gigting laws in China, while at the same time afténg

to follow International practices in the antitrdBR space” (p. 13). Salvo, poi, osservare che
“increasingly in Chinese government circles ansitriaw is viewed as an instrument to tackle peentiv
‘monopolistic’ strangleholds in technology develaggrhand transfer” (p. 14).

% per la sottostante matrice analitica, cfr. EGREAU e K. ROCKETT, The Relationship Between
Intellectual Property Law and Competition Law: ArcdBomic Approach,University of Essex,
Economics discussion paer 581 (2004), specie p. 29.




