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It has been said, “it is not easy to marry the innovation bride and competition groom and …  that such a marriage will unavoidably lead to divorce”
                     Commission Evaluation Report on Technology transfer 2001
Premessa

Questi appunti si propongono di sommariamente illustrare alcune problematiche legate alla distribuzione dei ricambi, cercando di ampliare l’attuale prospettiva d’ esame, focalizzata sul problema della riproduzione della forma esterna delle parti visibili. Il principale argomento dei prossimi anni sarà, probabilmente, la possibilità di duplicare il ricambio, offrendo sul mercato un prodotto qualitativamente sicuro e con standard corrispondenti a quelli del pezzo originale. La nuova normativa sull’omologazione delle vetture offre interessanti spunti di riflessione circa la relazione antagonista che verrà a crearsi tra costruttori di veicoli e costruttori di ricambi indipendenti. 
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1. La definizione di ricambio
Il concetto di (parti di) ricambio
 è riferito alla riparazione di un bene che presenta due caratteristiche essenziali: a) è un bene complesso, cioè formato da più parti componenti; b) il suo valore intrinseco supera il costo della riparazione
. Una definizione “ufficiale” di parti di ricambio si ritrova nel regolamento 1400/02/CE sulla distribuzione ed assistenza delle vetture: “i beni che vengono incorporati o montati su di un autoveicolo per sostituire parti componenti, compresi beni quali i lubrificanti, necessari all’utilizzo di un veicolo, ad eccezione del carburante
”. La definizione è molto ampia, per cui anche vernici, bulloni e dadi vi rientrano.
Esiste, comunque, molta imprecisione a livello definitorio: nella nuova direttiva sulle omologazioni (2007/46/CE) si parla, all’art. 31, di “parts or equipment”, ma non si comprende bene il senso di equipment
. Nella direttiva 2000/53/CE (end of life) si richiamano a volte le parti di ricambio, a volte i componenti. Il documento Guidance Document Directive 2000/53/EC, a pg. 9, precisa: “…spare parts, service parts, repair parts or replacement parts should be classed as “ vehicle components” e pone poi la distinzione tra ricambi e materiali di usura.
Comunque, per quel che qui interessa, è utile definire il ricambio attraverso la sua funzione: parte applicata, in sostituzione di una parte avariata, ad un bene complesso originale
. 

In sé considerato il ricambio
 non è che un bene come qualsiasi altro, con propria autonomia concettuale: ”la parte di ricambio considerata quale categoria di diritto e, quindi, quale specie del genere bene non esiste. La parte di ricambio dal punto di vista legale non è altro che un bene, così come ogni altra cosa che può costituire oggetto di diritti
”. 
Il ricambio è, invece, è considerato un prodotto intermedio nel caso sia un pezzo di primo impianto destinato alla linea di montaggio. Nelle Linee direttrici sulle restrizioni verticali, al § 91, si afferma che il mercato del prodotto dipende in primo luogo dalla sua sostituibilità dal punto di vista dell’acquirente. Quando il prodotto fornito è utilizzato come input per la fabbricazione di altri prodotti e non è di norma individuabile nel prodotto finale, il mercato del prodotto è solitamente definito dalle preferenze degli acquirenti diretti. 

Il ricambio per autoveicoli destinato all’AM ha, invece, una destinazione finale specifica ed è chiaramente individuabile.

Se il ricambio viene considerato come parte viziata di un ben complesso già assemblato, il bene è quello complesso: tale osservazione è rilevante allorché si vuole individuare, ad esempio, il bene di consumo destinatario della normativa sulla garanzia (direttiva 44/99/CE).
 Come si vedrà al successivo paragrafo 7, i ricambi rappresentano solo un aspetto della moderna assistenza post vendita, in quanto la riparazione richiede la condivisione tra il produttore del bene ed il riparatore di una serie di dati tecnici che, di fatto, sostituscono il ricambio. Ricambi ed informazioni tecniche
 vanno, pertanto, per certi versi, esaminati unitariamente.

2. Il commercio dei ricambi

In termini generali, la vendita dei ricambi di una vettura interessa il cd. mercato post vendita od after-market (AM), mercato distinguibile da quello della vendita delle vetture
. Attiguo al mercato dei ricambi
-
 è quello della riparazione (assistenza post vendita).
La distinzione tra prodotto complesso e ricambio, da un punto di vista economico, non è sempre semplice. Il test che occorre compiere è quello dell’aumento del prezzo del ricambio in correlazione con una stabilità del prezzo del prodotto complesso. Se tale aumento determina uno spostamento della domanda sul prodotto complesso, il mercato è quello del prodotto complesso; se un aumento del prezzo dei ricambi non influenza la domanda sul prodotto complesso, il mercato è quello dei ricambi
.

Si è anche osservato
 che nel caso di prodotti principali complementari (con caratteristiche simili) il test andrebbe esaminato in relazione agli effetti di un aumento del prezzo sul prodotto principale o sui ricambi. Ad esempio, in caso di aumento del prezzo del prodotto principale A i consumatori possono passare ai prodotti concorrenti B e C ed ai loro pezzi di ricambio.  Nel caso di aumento dei prezzi dei pezzi di ricambio i consumatori possono passare dal prodotto A ai prodotti B e C ed alle loro parti di ricambio. In questa configurazione si ipotizzano sistemi complessi formati da prodotto e relativi ricambi
. 
Nel caso delle vetture un legame tra vettura (prodotto complesso) e ricambi non è però chiaramente rilevabile sul mercato: dato l’alto costo delle vetture è difficile pensare che le variazioni di prezzo dei ricambi originali imposte dal costruttore della vettura (CV) influenzino la scelta decisionale del consumatore sul mercato del bene primario e viceversa (cd. elasticità incrociata). Altro discorso potrebbe essere fatto per un autocarro utilizzato per scopi professionali ove, in effetti, il minor costo dei servizi o dei ricambi potrebbe influenzare l’acquisto del bene primario ed anche la sua sostituzione prima del suo naturale deperimento. 
Una stretta relazione tra vettura e ricambio si verifica, invece, allorché il CV si espande nel mercato dei ricambi, cercando di controllarlo attraverso i diritti di proprietà industriale (DPI), così impedendo ai costruttori indipendenti di ricambi (componentisti) di realizzare ricambi dalla forma esterna uguale che  competano con quelli originali. In questo caso il mercato secondario dei ricambi è legato ad un mercato primario che però, come si dirà in seguito, non è più quello della vettura, ma quello del vincolo (tecnologia prevalente o DPI) utilizzato dal CV per dominare il mercato secondario. Questa distinzione, rilevante ai fini antitrust, serve per spiegare che la problematica dell’eventuale abuso del CV può essere considerata solo nel mercato dei ricambi; in quello del bene primario la posizione dominante, se legittimamente acquista, non è in discussione.

Ci proponiamo di esaminare fino a che punto il CV può controllare i mercati attigui dei ricambi e dell’assistenza post vendita, senza eliminare la competizione; si considererà poi in che cosa consistono gli obblighi di fornitura del CV ai componentisti od ai riparatori indipendenti di informazioni tecniche necessarie per la riparazione o per la produzione dei ricambi. 
***

Nel settore automotive  la  distinzione tra vettura e ricambio, di apparente  immediatezza, diventa, tuttavia, meno percepibile sotto il profilo della progettazione e costruzione della vettura e delle sue parti componenti, attività  che richiedono, a volte, una particolare tecnologia. I CV sono contrari a separare i  due mercati, enfatizzando il processo di “ingegnerizzazione” che lega i due prodotti ed, in particolare, agli alti costi di ricerca e sviluppo (R&S) necessari per realizzare la vettura, comprensivi delle costose prove tecniche (“according to Vehicle Manufacturers the primary market and aftermarket for spare parts are intimately linked; it is normal industry practice that the return on investiments to be made in the development of a new product comes not only from initial car sales, but also from sales of spare parts in the aftermarket: “cross-subsiding). Secondo questa impostazione, una distinzione tra vettura o, meglio, vincolo ad essa applicato e ricambio (con conseguente necessità di aprire il secondo alla concorrenza) violerebbe i principi generali della (legislazione sulla) proprietà industriale ed impedirebbe al CV di recuperare interamente i costi di R&S
. 
Ovviamente, diversa è l’opinione dei componentisti: “from this point of view of internal market, there is a single market for news cars, but no single market for car spare parts. This means that automotive spare parts cannot be freely produced and traded within the Community”.
Le conseguenze della presenza o non di un mercato secondario dei ricambi sono molto rilevanti perché, come vedremo, se si considera che le parti componenti appartengono al mercato secondario, si può ritenere che i DPI si esauriscono con la messa in commercio del prodotto complesso e non si estendono alla sua riparazione.

E’ del tutto ovvio che nel settore automotive il mercato dei ricambi è fortemente soggetto ai DPI, in quanto il ricambio deve avere una forma (necessariamente) uguale a quella del pezzo originale: per sostituire la portiera di una vettura danneggiata non può che essere utilizzata un’altra portiera con la medesima forma esterna (must match). Poiché la forma esterna (con determinate caratteristiche) del ricambio è proteggibile dai CV con i DPI ed, in particolare, con il modello (ornamentale)
, per la predetta non sostituibilità della forma, il CV può controllare, monopolizzandolo, sia il mercato primario della vettura che quello secondario delle parti di ricambio, creando un caratteristico effetto di blocco (“lock-in”). Conseguentemente, si è ritenuto che, al fine di assicurare una sufficiente concorrenza nel mercato secondario (ed eliminare questa situazione monopolistica), le privative industriali non possono essere opposte al componentista nell’AM. Il diritto del componentista di rifornire l’AM con pezzi “uguali” viene chiamato “repair clause”
. E’, infatti, sul mercato primario che, secondo questa dottrina, si esprime (e si esaurisce) l’idea creativa che, sola, deve essere tutelata: se si estendesse la tutela del design anche alle singole parti del prodotto, verrebbe creato un privilegio non giustificato. Tutelando la forma esterna di una vettura o di un orologio il mercato rimane competitivo perché sono sicuramente possibili altre forme (concorrenza sul mercato principale); proteggendo le singole parti del prodotto non è possibile alcuna concorrenza sul mercato della riparazione. Fondamento di questa dottrina è il diritto di esaurimento comunitario: “appliying this rule to automotive sector, the exhaustion of Intellectual Property Rights means that after having entered the car into market, car manufactures have no more control on the after sale market leaving it for free competition between members of car manufacturer’s network and independent repairers”. Diritto che nel mondo anglosassone e nord americano si confonde con quello di una  implied licence di usare il bene
, concetto intraducibile nel nostro ordinamento, ove le condizioni implicite non trovano riscontro, e con quello, ancor più generale, del  Right to repair. Non tutti gli Stati comunitari aderiscono a questa impostazione. Alcuni proteggono i pezzi ricambio senza accettare il principio della “repair clause”
 e consentono di brevettare un componente anche come ricambio
. La giurisprudenza italiana è favorevole alla non brevettabilità delle parti di ricambio delle autovetture come modello (ornamentale)
, salvo abbiano una funzione autonoma
. La Comunità Europea, non riuscendo a trovare una soluzione tra la posizione dei componentisti, favorevoli all’applicazione del principio della repair clause e dei costruttori di auto, favorevoli, invece, alla protezione brevettuale, ha emanato una direttiva sui modelli (ornamentali) (dir. 98/71/CE, in corso di modifica) la quale ha cristallizzato le diverse normative presenti negli Stati comunitari (c.d. freeze plus solution o standstill plus), confermando però che non possono essere fatti valere i DPI sulle parti semplici, a forma necessitata, di prodotti complessi, destinate alla riparazione
. 
La Commissione sembra insistere su questa linea nella proposta di modifica della direttiva
-
, rilevando che, ormai, gran parte  dei ricambi è realizzata dai componentisti indipendenti e che i CV sono “increasingly assemblers”. Occorre precisare che la tutela sul modello coinvolge solo le parti di ricambio visibili
, in quanto essa si riferisce all’aspetto dell’intero prodotto o di una sua parte quale risulta, in particolare, dalle caratteristiche delle linee, dei contorni, dei colori, della forma, della struttura: “the sole subject matter of the design law is to protect the appearance, the outside and visibile form of a product, not the product itself” [Commissione Europea, Proposta (di direttiva) di modifica della direttiva 98/71/CE COM (2004) 582 final]. Le parti non visibili potranno, ove ne ricorrano i presupposti, essere brevettate come invenzione nel caso facciano parte di un sistema di funzionamento.
In pratica, se uno specchietto retrovisore di una vettura è composto da una parte esterna e da un sistema di attacco, solo la prima può essere tutelata come modello, ove abbia caratteristiche di novità ed individualità. 

La situazione attuale presenta una notevole incertezza giuridica che penalizza entrambe le parti contendenti: CV e componentisti indipendenti. Si consideri che, in linea teorica, stante il fatto che solo una parte dei paesi comunitari adotta la repair clause, il componentista indipendente che vende in tutti i paesi comunitari potrebbe vedersi esposto a richieste risarcitorie in quei paesi che non la adottano
 oppure al blocco della merce
.
Infine, rileviamo che non pare esatto affermare, come si è sostenuto, che il CV senza la repair clause riceverebbe un ingiusto vantaggio perché può già estrarre dalla vendita del veicolo i costi che perde per la ricerca e sviluppo (R&S) delle parti componenti, essendo notorio che il mercato delle vetture è molto concorrenziale ed attento ai prezzi.

Neppure pare condivisibile la tesi, autorevolmente espressa
, che in caso di imposizione di royaltie(s) a carico dei componentisti per riprodurre i ricambi il costo verrebbe necessariamente ricaricato sul cliente finale.

In realtà si verificherebbe lo stesso fenomeno che si è esaminato nel caso Hugin: la forbice della remunerazione del componentista è minore di quella del costruttore del prezzo originale, ma questa differenza si pone come fatto naturale perché il CV ottiene una parziale remunerazione per i costi di R&S, di mantenimento di scorte per lunghi periodi (10 anni) dalla cessazione della produzione del modello, tutti costi che il componentista non ha. In realtà il cliente finale non sopporta alcun ricarico, c’è un minor ricavo del componentista, a fronte, però, di minori spese.
***
Un pezzo di ricambio può essere protetto da un brevetto per modello (ornamentale), ma anche dal diritto d’autore (copyright) nel caso presenti “valore artistico”. In molti casi la tutela è stata richiesta in via congiunta, come violazione di modello e di copyright
.

Il copyright applicato al disegno industriale è diversamente disciplinato dal diritto sostanziale degli Stati comunitari; molti costruttori hanno sfruttato l’ampia possibilità offerta dalla Francia di tutelare il design industriale attraverso il copyright. In questo paese è consentito proteggere la forma esterna di un ricambio (es. un parafango), utilizzando congiuntamente la normativa sui modelli e quella sul diritto d’autore, assicurando così al CV un’efficacissima tutela. Si raggiunge questo risultato attraverso il concetto della “unité de l’art” che considera unitariamente il valore dell’espressione estetica ed il carattere industriale del prodotto. Com’è noto, in Italia il diritto d’autore consentiva la proteggibilità dell’opera applicata all’industria solo in caso di scindibilità del valore artistico dalla forma (art. 2, n. 4, l. aut.). Nel caso delle opere tridimensionali occorreva, pertanto, offrire la difficile prova che il valore artistico era enucleabile e separabile dalla forma. La situazione è mutata con  il d. lgs. 95/01 che, attuando la direttiva 98/71/CE, ha sostituito il criterio della scindibilità con quello del <valore artistico>. In questo modo si rischia però di demandare al giudice un giudizio di merito sulla espressione artistica, quando invece le creazioni dell’ingegno dovrebbero essere protette a prescindere dalle valutazioni di merito. E’, tuttavia, evidente che con il diritto d’autore non devono proteggersi “caratteristiche formali dei prodotti che assolvono una funzione utilitaria, a meno che la stessa funzione possa essere realizzata – e con efficacia equivalente - da un numero potenzialmente illimitato di altre forme alternative. Solo in tal modo si riserva la tutela a creazioni che sono espressione della libertà creativa dell’autore e si evita che si estenda a soluzioni tecniche, creando monopoli di lunga durata”
.
La protezione mediante copyright appare efficacissima perché essa copre la forma esterna della parte da qualsiasi uso, al componentista non rimane alcuna alternativa (no copy, no infringement).

La normativa sul copyright incide anche sulle informazioni che sono legate al prodotto od ai sistemi da cui dipende il funzionamento del medesimo. La riparazione può consistere, infatti, sia nella sostituzione di un pezzo avariato che nel ripristino del funzionamento del prodotto attraverso un controllo e “set up” del sistema che lo governa: si pensi ad un sistema software basato su dati “segreti” del costruttore. In tale caso, il riparatore necessita dei dati-codici del sistema/programma applicato al prodotto; diversamente, difficilmente potrà effettuare riparazioni sulla vettura.

La tutela sui programmi software è assicurata attraverso il copyright, a seguito della direttiva 250/91/CEE. Chi detiene il copyright sui programmi potrebbe, pertanto, secondo questa normativa, legittimamente non fornirli ai riparatori indipendenti, per cui il CV verrebbe ad avere il monopolio sul prodotto e sulla riparazione. L’art. 6 della direttiva abilità però il possessore del programma ad effettuare atti volti alla decompilazione del programma per consentire l’interoperabilità del sistema. Nei “considerando” (premesse) della direttiva si afferma che “i programmi per elaboratore svolgono la funzione di comunicare ed operare con altri componenti di un sistema informatico e con gli utenti; a tale scopo è necessaria un’interconnessione ed una interazione logica ed, ove opportuno, materiale per consentire a tutti i componenti software ed hardware di operare con altri software e con gli utenti in tutti i modi in cui sono destinati a funzionare”
.
Il regolamento 1400/02/CE afferma che il costruttore della vettura non può creare restrizioni attraverso l’uso abusivo dei DPI (v. art. 2/b) e non può utilizzarli per negare informazioni anche sugli strumenti ed accessori brevettati
. Questo regolamento, non è, pertanto, perfettamente coordinato col sistema normativo dei DPI che non prevede il diritto di accesso a determinate condizioni  (si consideri che, come verrà in seguito esaminato, il CV è, generalmente, in una posizione dominante sul mercato della riparazione). Il diritto d’autore, applicato alla forma del prodotto od ai programmi software subisce, pertanto, una forte compressione nel settore automotive, perché l’indisponibilità di determinate informazioni tecniche impedisce, di fatto, ai riparatori indipendenti di operare ed elimina la concorrenza sul mercato. Nella sostanza, il regolamento adotta la repair clause  o, più in generale, il Right to repair, di cui si dirà a seguito.

***

E’ ipotizzabile anche un conflitto tra il CV ed i componentisti od i riparatori indipendenti per l’uso non autorizzato del Marchio del primo (un conflitto può ipotizzarsi pure tra i fornitori in OEM, che dispongono del Marchio in licenza e quelli indipendenti).
In una vettura possono essere inseriti marchi figurativi o di forma: si pensi alla stella Mercedes, alla mascherina frontale BMW od allo scudetto Ferrari con il cavallino rampante. La soluzione del problema della necessaria ripetibilità dei marchi è offerta dalla normativa  sui marchi. Essa consente
 al produttore non titolare di un marchio, osservando regole di correttezza, di richiamare o riprodurre, nel caso ciò sia necessario, il marchio altrui, per indicare la destinazione finale del prodotto come ricambio. In base a questo principio
 si è ritenuto lecito (e quindi necessario) l’uso di un marchio altrui per indicare l’adattabilità di ricambi, le prestazione di servizi di riparatore specializzato, i numeri di identificazione dei ricambi originali (OEM) del produttore del bene complesso
. Il caso DEENIK/BMW
 ha  insegnato che un riparatore indipendente può utilizzare il marchio altrui per evidenziare la sua specializzazione professionale. Questa possibilità, derivata dalla normativa sui marchi, è anche, al contempo, una chiara espressione della separazione tra il mercato primario del prodotto e quello secondario dei servizi di riparazione, con la conseguenza che diviene impossibile utilizzare la protezione accordata al Marchio sul prodotto sul mercato della riparazione. 
***

Problematico è anche esaminare come la repair clause possa impattare sulla normativa dei brevetti per invenzione.

In linea di principio, se la riparazione è fatta da colui che ha acquistato il prodotto brevettato per uso personale per ovviare ad un prematuro deficit del prodotto, non vi sono ragioni per non ammetterla, anche applicando pezzi di ricambio non originali
. 
Circa la possibilità dei riparatori indipendenti di usare, come ricambi, pezzi di qualità corrispondente in sistemi brevettati, va rilevato che un’attività imprenditoriale di questo tipo si potrebbe porre in contrasto con il sistema brevettuale e coinvolgerebbe problemi di sicurezza. Quest’ultimo punto sarà esaminato al paragrafo 3 (Standard Qualitativi). Circa il primo, riferibile anche alle parti di autoconsumo (consumables), sembra difficile impedire ai consumatori di applicare ad una vettura, in caso di consunzione, ricambi generici, ad es. spazzole tergicristallo o pastiglie dei freni non originali, anche su sistemi brevettati (ciò in quanto le parti generiche o consumabili sono spesso intercambiabili).

Diversa la questione in caso di ricambi specifici. Occorrono alcune premesse. Con il brevetto per invenzione il titolare fa valere una posizione assoluta (reale) contro i terzi per escluderli da ogni attività volta produrre, usare, mettere in commercio, vendere o importare il prodotto. Il titolare del brevetto esaurisce
 però questa sua posizione di dominio con la legittima messa in commercio del prodotto. A questo punto il titolare già riceve il profitto dell’invenzione e perde il controllo sulla circolazione del prodotto
: questo profitto è ritraibile una sola volta, diversamente assicurerebbe al titolare una moltiplicazione dei profitti in ogni fase della circolazione del prodotto, ma questo diritto non è assicurato dal brevetto
.

Attraverso l’uso legittimo (previsto) del prodotto
 il titolare del brevetto ottiene il risultato voluto; se il compratore del prodotto potesse destinare il prodotto ad un diverso uso, sarebbe, invece, quest’ultimo a beneficiare del profitto monopolistico, in luogo dell’inventore. Questa caratteristica del prodotti brevettati legittima una chiara individuazione, attraverso le licenze, del legittimo uso del prodotto. Rimane poi da stabilire sino a che punto si possano imporre vincoli contrattuali al compratore
. Il tentativo potrà riuscire in fase di prima commercializzazione (in genere l’accordo si raggiunge con il sistema delle licenze a strappo, cd. wrap licence), ma difficilmente, in relazione alla relatività degli effetti del contratto, il titolare del DPI riuscirà ad imporre vincoli d’uso ai terzi subacquirenti o sublicenziatari. 

Il limite è dato dal contemperamento dell’interesse del titolare del brevetto a non vedere contraffatto il brevetto, sul quale ha investito, e quello del proprietario del prodotto a che esso funzioni per tutta la vita utile e che premature consunzioni di parti componenti non gli impediscano di usufruire appieno del prodotto stesso. Questo secondo interesse, se legittimamente esercitato, costituisce la chiave di volta per risolvere il problema. 

Negli U.S.A. da anni si è sviluppata una dottrina, seguita dalle Corti, che distingue tra “permissible repair” e “impermissible reconstruction”, la quale però non è riuscita a dirimere la “historical dispute between OEMs and refurbishers”. La prima fattispecie ricorre quando si verifica un prematuro
 deficit nel prodotto ed è necessaria la riparazione, la seconda quando si tende a riprodurre il prodotto ai fini della rivendita (“the act of the reconstructing again”). La ricostruzione costituisce un nuovo atto di fabbricazione, realizzato in violazione del brevetto. Non sempre però è chiaro il confine tra la riparazione e la ricostruzione (“the line between permissible repair and impermissible reconstruction is a difficult one to draw and is subject of numerous cases”, US Court of Appeals for Federal Circuit, 01-1346 HUSKY Vs. R&D TOOL), anche perchè alcune riparazioni consistono necessariamente in atti di ricostruzione
. Si tende, comunque, a considerare lecita la sostituzione, in un sistema brevettato, di una parte non brevettata, anche se essa è una parte essenziale, in relazione ad una licenza implicita di uso del prodotto
 od alla dottrina dell’esaurimento del diritto
; non è necessario che la parte sostituita si sia già completamente avariata prima della sostituzione o che la parte utilizzata per la riparazione sia realizzata non in serie.

Si opera anche sul presupposto che la riparazione di una parte (non brevettata) tendenzialmente non coinvolge il sistema brevettato, complessivamente inteso
. E’ stato, conseguentemente, ritenuto lecito riparare un sistema di sollevamento del tettuccio di una vettura che aveva presentato il prematuro cedimento di alcune componenti, utilizzando componenti non originali
. 
Si suole distinguere tra prodotti staples e non staples. I primi sono di uso corrente e possono essere utilizzati per finalità di contraffazione. La somministrazione di questi prodotti non costituisce contraffazione se non vi è una induzione all’inadempimento
. 

Sono ritenute illecite pratiche volte alla produzione e vendita di ricambi destinati ad un prodotto brevettato con la finalità specifica (intento doloso) di violare una privativa industriale (teoria del contributory infringement
). 
Anche in Gran Bretagna sono utilizzati sia i concetti di licenza di uso implicito e di esaurimento comunitario
 per autorizzare la riparazione del bene, in quanto esplicazione del massimo utilizzo del bene per la stessa finalità per cui è stato acquistato. E’, invece, vietato creare un nuovo prodotto: “ you may prolong the life of a licensed article but you must non make a new one under the cover of repair”.

In Italia la giurisprudenza ragiona in termini di maggior rigidità. La recente Cass. 22495/06, richiamando un risalente insegnamento (di Cass. 3387/56), afferma che “costituisce contraffazione del brevetto per invenzione industriale il produrre e commercializzare anche solo componenti di un macchinario  brevettato, se queste sono destinate unicamente a far parte di detto macchinario, con la precisazione però che (…) occorre che le componenti del macchinario riprodotte e commercializzate siano appunto quelle in cui si esplica la valenza inventiva di quanto brevettato (il cd. cuore dell’invenzione)”.
Altra giurisprudenza è parsa più permissiva a proposito della modifica di un microprocessore per aumentare la velocità di funzionamento del prodotto
. In dottrina, una autorevole voce ha rilevato (sul presupposto che la legittima messa in commercio del prodotto brevettato esaurisce il diritto del titolare del brevetto, il quale così ritrae il profitto dell’invenzione) che il compratore che ”ottiene un esemplare del prodotto brevettato, può soddisfare, pagandone un prezzo di monopolio, un tipo di bisogno corrispondente all’utilità ritraibile in base alle caratteristiche oggettive del bene. In assenza di specifiche pattuizioni si deve ritenere che l’utilità ritraibile (…) coincida con l’utilità normale.  Nell’ipotesi di utilizzazione anormale, di una utilizzazione cioè che consente di trarre dal prodotto un tipo di utilità diversa da quella in funzione della quale è stato determinato il prezzo ed il profitto di monopolio (…), chi ha ottenuto il bene soddisfa un tipo di bisogno per il quale sicuramente non è stato pagato al titolare del brevetto un prezzo di monopolio e, pertanto, impinge ancora nell’esclusiva brevettale
.  Nel caso della riparazione questa dottrina individua la soglia di liceità della riparazione nella necessità di conservare l’efficienza del prodotto durante la sua vita utile del prodotto, ove si deteriori anticipatamente
. Rimane da chiarire se nella riparazione debba essere usato un pezzo originale o possa essere usato un pezzo equivalente, probabilmente meno costoso.
In generale, in dottrina ricorre l’affermazione della liceità di  riparazioni  e della illicietà di rifacimenti; inoltre la riparazione del prodotto non è considerata un atto di produzione; si utilizzano, comunque, vari elementi di valutazione per accertare le due ipotesi, tra questi il tipo di ricambio (parte di consumo, parte usurata, ecc.), la struttura del mercato (presenza sul mercato di ricambi a prezzo accessibile), la politica commerciale del right holder (egli stesso commercializza ricambi)
.
L’art. 31 della Dir. 2007/46/CE sulla omologazione delle vetture recita: “Gli Stati membri autorizzano la vendita, la messa in vendita o la messa in circolazione di parti o apparecchiature che possono comportare un rischio significativo per il corretto funzionamento di sistemi essenziali per la sicurezza del veicolo o per le sue prestazioni ambientali solamente se tali parti o apparecchiature sono state autorizzate da un’autorità di omologazione conformemente ai paragrafi da 5 a 10”. 
Ora, non è chiaro se il particolare qui considerato sia un particolare esterno ad un sistema di sicurezza, ma che può, tuttavia, influire sul medesimo, oppure sia un ricambio interno al sistema stesso. In questo caso, poiché i sistemi di sicurezza sono generalmente brevettati, si avrebbe, come si vedrà in seguito, uno stravolgimento completo della normativa sui brevetti, perché sarebbe, di fatto, legittimata quella che in USA è la fattispecie del contributory infringement. Sul punto si dirà oltre.
3.- Standard qualitativi.
La normativa sui DPI non è attiene alla sicurezza e non può essere utilizzata per questa finalità: “design protection covers only the appearance of products (…), safety standards are governed by other EU and national laws. They set objective minimum standards for all spare parts. All producers would continue to have to respect these” (Report della Commissione della EU del  14.09.04).

Nel settore automotive sono presuntivamente soddisfatti criteri di sicurezza se il ricambio è omologato od è certificato di qualità corrispondente all’originale dal costruttore del pezzo (diversamente avviene per le macchine in generale, ove non esiste nella normativa specifica per i ricambi).

I ricambi soggetti ad omologazione dalla dir. 70/156/CEE, cd. TYPE APPROVAL, ora 2007/46/CE, sono chiamati componenti, sistemi, unità tecniche e possono essere commercializzati solo se sottoposti a tale procedura, ciò per esigenze di sicurezza.

Il componentista, per competere con il CV o con il fornitore in OEM, non solo deve risolvere problemi legati alla forma esterna del ricambio, ma anche rispettare, ed almeno eguagliare, gli standard di sicurezza del prodotto originale.  Sin dal precedente regolamento automotive n. 1475/95 le parti avariate originali possono essere sostituite dalla rete ufficiale del CV con pezzi equivalenti (di qualità almeno uguale agli originali), ciò però non è sempre possibile. Il deficit si può manifestare in complessi sistemi di sicurezza (ad es. AIR BAG), in tal caso nessuno potrebbe garantire che i parametri di funzionamento del sistema rimangano gli stessi dell’originale in caso di riparazione con parti equivalenti; conseguentemente, si assiste, di fatto,  ad una impossibilità tecnica di riparazione del sistema da parte del riparatore indipendente ed è sempre preferita la sostituzione con parti originali.   

Infatti, un conto è disporre di informazioni per la riparazione senza modificare il sistema (ad es. un sistema OBD), un conto è applicare ad un sistema di sicurezza parti sostitutive.  
In via generale, si può ritenere che, per evitare che la riparazione renda la vettura meno sicura di quella originaria, il costruttore possa imporre, in determinati casi, la riparazione attraverso la procedura dal medesimo indicata e con la technicall skill necessaria
: non appare, pertanto, eccessivo che la riparazione di un complesso sistema coperto da DPI venga effettuata dall’officina indipendente previo adeguato training formativo
, ove tale training sia richiesto anche alle officine della rete.
***
Il mercato conosce anche parti accessorie (ad es. un optional) che non sostituiscono parti originariamente montate sul veicolo (i cd. tunings); per queste non vale la regola della repair clause e non possono essere “copiate” da un pezzo originale
. Va, comunque, tenuto presente che la vettura è omologata come tipo e non può presentare caratteristiche diverse da quelle indicate nella scheda di omologazione e nella carta di circolazione. Dalla necessità di preservare la conformità della vettura al tipo omologato deriva che eventuali modifiche potrebbero alterare i parametri di omologazione e rendere la vettura non adatta alla circolazione
.
E’ importante però che gli accessori, specie se elettronici, si interfaccino con i sistemi della vettura; appare, pertanto, necessario che il costruttore della medesima renda le informazioni necessarie ai terzi per realizzare corrette interconnessioni.

4. – La distribuzione dei ricambi nei regolamenti automotive.
Il regolamento 1400/02 ha suddiviso l’automotive, in tre settori (mercati) autonomi: la vendita delle vetture, l’assistenza post vendita e la vendita dei ricambi.

Di conseguenza, la vendita dei ricambi deve avvenire con le regole ivi delineate (art. 2/1) 

I sistemi di distribuzione considerati dal regolamento sono quello esclusivo (di zona) e quello selettivo. In quest’ ultimo, la vendita del prodotto contrattuale è consentita solo alla rete ufficiale od ai clienti finali. Nella distribuzione dei ricambi introdurre una rete basata su un criterio selettivo puro presenta non pochi problemi. E’ evidente, infatti, che, non essendo possibile, in base a detto regolamento, non vendere i ricambi ai riparatori indipendenti, purché la richiesta sia giustificata dalla necessità della riparazione, il sistema selettivo perde le sue caratteristiche peculiari. La questione, prima dei regolamenti automotive (il primo risale al 1985, il secondo al 1995, quello vigente al 2002), era già stata affrontata dalla Commissione nel caso Hugin (1977), ove si era rilevato che la presenza di un valido sistema selettivo non poteva, comunque, impedire ai rivenditori indipendenti l’acquisto dei ricambi originali, specie se questi non erano sostituibili.

L’obbligo di usare per la vendita dei ricambi sistemi distributivi qualitativi, in relazione alla alte quote di mercato possedute dai CV, previsto dal regolamento 1400/02/CE finisce per impedire di utilizzare altri sistemi distributivi, pur molto efficaci (es. franchising). Si deve, infatti, ritenere che anche una rete di rivenditori in franchising debba poi essere calata nel framework del regolamento, se il prodotto è un ricambio
. 
Conseguentemente, tale catena distributiva, anche se costituita da un componentista e non da un CV, sarà soggetta alle stesse regole del regolamento, per cui il membro delle rete dovrà poter essere rivenditore di più marche e non dovrà essere sottoposto a vincoli di approvvigionamento superiori al 30% del suo fatturato: ciò appare una vera singolarità.
5.- I regolamenti automotive : i ricambi equivalenti

La Commissione della UE si è fortemente battuta, in questi anni, per aumentare la concorrenza nel settore della riparazione. Gli interventi si sono mossi in due direzioni: a) imponendo ai CV di offrire agli operatori indipendenti informazioni tecniche indispensabili per la riparazione, non altrimenti reperibili, b) consentendo ai riparatori della rete di utilizzare anche pezzi equivalenti nell’assistenza post vendita, in alternativa a quelli originali
, c) ampliando il concetto di ricambio originali
. 
La Commissione ha valutato che nel settore dell’assistenza post vendita i CV detengono un forte potere di mercato e che determinate informazioni tecniche o determinati pezzi od attrezzi non sono disponibili sul mercato; i riparatori indipendenti sono, pertanto, impossibilitati ad esercitare la loro attività in modo concorrenziale con i riparatori ufficiali. 
Il regolamento 1495/95/CE aveva assicurato al riparatore della rete il diritto di poter fare uso (nelle operazioni fuori garanzia) di pezzi di qualità corrispondente (od equivalente).

Il successivo regolamento 1400/02/CE ha confermato questa impostazione, stabilendo che i CV, allorché formano reti a cascata di assistenza post vendita (CV> Officina autorizzata> Sotto Officina autorizzata), non possono impedire alla rete di usare pezzi di ricambio di qualità equivalente per le operazioni di riparazione (ovviamente il discorso non concerne le operazioni in garanzia). L’equivalenza della qualità, concetto evanescente e riferito a quello generale della sicurezza, è certificata dallo stesso costruttore del pezzo. 
La qualità corrispondente è un requisito afferente la sicurezza del pezzo (v. considerando 8 del Regolamento 1475/95) ed è ottenuta o attraverso l’uso di tecnologia del costruttore del pezzo ricevuta in licenza dal costruttore del pezzo originale o ricavata, attraverso un esame del prodotto, con la tecnica del reverse engineering
. Questo metodo rappresenta a volte l’esigenza del proprietario del prodotto di sfruttare nuove applicazioni del medesimo, adattandolo alle sue necessità, altre volte il naturale interesse del costruttore concorrente ad apprendere la tecnologia altrui per studiarla e per creare sistemi interoperabili, infine, altre volte, è finalizzata ad apprendere la tecnologia altrui per la produzione e commercializzazione di un prodotto concorrente. Il reverse engineering in alcune forme è legittimato dalla normativa
, riconosciuta la necessita di avere copie sostitutive o di apprendere le modalità operative del sistema per adattarlo ad interconnessioni od a nuove funzioni personalizzate e l’utilità per il commercio di sviluppare autonomamente “le idee” altrui; nel caso dei pezzi di ricambio il reverse engineering è diventato una tecnica praticata ed accettata, probabilmente non eliminabile, in quanto i competitor devono necessariamente realizzare un prodotto che si parametra ad un altro. Con questa tecnica in alcuni casi il componentista  riesce a rielaborare i disegni costruttivi  e  costruire un mock-up, senza essere in possesso dei lucidi ed i disegni esecutivi (blue-prints) originali che rimangono coperti da segreto industriale
. Il limite di questa attività è costituito dall’appropriazione parassitaria o maliziosa dei pregi del prodotto altrui (pratiche conosciute anche, sotto l’aspetto concorrenziale come free riding
). Si discute se esiste un diritto dell’impresa di effettuare tale operazione anche in presenza di una clausola contrattuale impeditiva: secondo una autorevole dottrina “the reverse engineering is an inalienable right”. Nella sostanza, il reverse engineering è una pratica legittima se svolta nell’ambito del fair trading 
 ed è naturale conseguenza della disclosure implicita sul prodotto che viene effettuata attraverso la sua messa in commercio
; la pratica viene percepita nei paesi nordamericani come il contro altare dei DPI (autorizzabili con licenze obbligatorie solo in presenza di situazioni eccezionali) e costituisce, comunque la si intenda, uno dei modi principali per realizzare un ricambio equivalente.

Nel momento in cui è permesso conguagliarne la qualità del ricambio del ricambio studiandone le caratteristiche, si raggiunge indirettamente lo scopo di neutralizzare eventuali DPI del costruttore dell’autovettura: ammettere la commercializzazione di un ricambio equivalente senza ammettere la riproduzione della forma è un non senso. 

Non è più possibile utilizzare i DPI per impedire al (sub) fornitore che realizza la parte componente di vendere direttamente questi pezzi che si considerano “originali”, in quanto realizzati con le specifiche del costruttore, nella sostanza il riparatore indipendente e quello autorizzato (cioè inserito nella rete) possono liberamente acquistare direttamente dal subfornitore i pezzi che il CV fa realizzare in subfornitura OEM. Scompare, in questo modo, il concetto di ricambio captive
. 
Il concetto di pezzo originale viene così fatto dipendere sia dalla catena produttiva di provenienza (subfornitore che realizza i pezzi sulla stessa linea produttiva dei pezzi di primo impianto) che dalle caratteristiche tecnico-qualitative del pezzo (costruito secondo le specifiche del costruttore del veicolo). Ovviamente, se il pezzo è realizzato dal (sub)fornitore per il CV (fornitore in OEM), avrà un doppio logo: quello del (sub)fornitore e quello del costruttore del veicolo
. Se, invece, il prezzo è venduto direttamente ai riparatori autorizzati ed ai riparatori indipendenti, quindi è destinato all’AM, avrà solo il logo del (sub)fornitore. Il riparatore della rete e quello indipendente hanno, pertanto, a disposizione due autonomi canali di arbitraggio per l’acquisto dei pezzi originali ed, in tal modo, il mercato dei ricambi acquista, nell’ottica del legislatore comunitario, maggior competitività.

Dunque, il riparatore della rete o quello indipendente, per le riparazioni fuori garanzia, hanno tre canali di approvvigionamento (cd. arbitraggio): a) pezzi originali provenienti dal CV; b) pezzi originali provenienti dal (sub)fornitore del CV; c) pezzi di qualità equivalente, autocertificati dal costruttore del pezzo, provenienti dall’AM.

Questo sistema è stato messo in discussione dai CV che hanno rilevato che le parti di ricambio commercializzate sul libero mercato a volte non sono sicure e, soprattutto, non sono soggette ai rigorosi test cui sono soggette le parti originali. La battaglia ha assunto anche toni aspri, alcuni costruttori di vetture hanno dichiarato: “Clearly, it make no sense at all to use this kind of product!,” riferendosi alle “non – original parts”. Il problema si sposta, allora, sulla sicurezza
, ma è di difficile soluzione. Non esistono, infatti, dati certi circa l’insicurezza delle parti generiche
. Il dibattito ha spinto, comunque, nella direzione di elevare lo standard di sicurezza per alcune componenti. 
6.- La normativa di riferimento dei ricambi: la sicurezza
Il subfornitore in OEM opera anche come componentista per l’AM o con propria tecnologia o con le specifiche del CV. Nel caso usi le specifiche del CV la qualità del prodotto è assicurata dagli standard del medesimo.
Se il componentista  dispone di propria tecnologia per realizzare il pezzo di qualità corrispondente, avrà la necessità di autocertificarlo; come riferimento potrà desumere dati dal pezzo originale attraverso la tecnica del reverse engineering.

Come normativa generale di riferimento potrà utilizzare, in primo luogo, quella sulla sicurezza.

La sicurezza è uno dei principali obiettivi della comunità europea, la quale ha creato una serie di normative concentriche per permettere la circolazione, in ambito comunitario, solo di prodotti sicuri. Al centro di questo universo si pone la direttiva 2001/95/CE sulla sicurezza (in generale) dei prodotti destinati ai consumatori: essa assicura una base tecnico/normativa minima a quei prodotti che non sono soggetti a normative specifiche. La direttiva richiama, in via graduale, una serie di parametri tecnici che devono essere osservati.

In particolare, vengono richiamati: a) le norme nazionali non cogenti che recepiscono norme europee pertinenti; b) le norme in vigore nello Stato membro in cui il prodotto è commercializzato; c) le raccomandazioni della Commissione relative ad orientamenti sulla valutazione della sicurezza dei prodotti; d) i codici di buona condotta in materia di sicurezza dei prodotti vigenti nel settore interessato; e) gli ultimi ritrovati della tecnica.
La normativa generale sulla sicurezza si applica in caso di assenza
 di norme specifiche: tali sono, ad esempio, per le autovetture, le norme contenute nella direttiva 70/156/CEE
 sulla omologazione (c.d. Type-Approval).
Comunque, non esiste un sistema organico che disciplini i ricambi, la normativa dei quali va derivata da un serie di regole poste in diverse aree: tale carenza emerge anche negli atti comunitari più recenti, quali la direttiva macchine (2006/42/CE) che trascura il problema.  Il primo passo in avanti verso una regolamentazione dei ricambi è stato fatto con l’art. 31 della direttiva 07/46/CE che sostituisce la 70/156/CE, a proposito dei ricambi Safety, a seguito esaminati. Come si vedrà in seguito, per questa tipologia di ricambi si è scelta una forma di Autorizzazione da parte degli enti di omologazione, in questo modo questa tipologia di ricambi risponde a standard tecnici emanati da un ente terzo super partes.
7. Le informazioni tecniche rilevanti.
La normativa automotive accoglie con sicurezza il principio della repair clause che, a ben vedere, non è altro che una parte di quell’ampio diritto che anglosassoni e nord americani chiamano “Right to repair”, diritto codificato in U.S.A. in atti normativi. In essi si evidenzia la necessità di assicurare una corretta competizione nel settore dell’assistenza post vendita e di permettere al consumatore un’ampia scelta del soggetto che dovrà fornirgli il servizio di assistenza. Per rendere effettivo questo diritto viene configurato, a carico del CV, un duty to disclose informations and to make tools available. Questa disclosure si indirizza ai consumatori, ai riparatori indipendenti ed ai costruttori di pezzi di ricambio (concorrenti).

Viene, tuttavia, opportunamente precisato che rimangono integri i trade secrets: “A manufacturer may not be required  to publicly disclose information that, if made public, would divulge methods or processes entitled to protection a trade secrets”. 
Stabilire poi cosa effettivamente siano i trade secrets (o know how) diventa difficile, perché tutte le informazioni strettamente necessarie per la riparazione non lo sono.

***

Perché il Right to repair possa funzionare efficacemente  è necessario che il costruttore rilasci agli operatori indipendenti una serie di informazioni  tecniche che, di fatto, costituiscono il suo know how (o trade secrets). Il regolamento automotive 1400/02/CE ed il regolamento 715/2007/CE (Euro 5 ed Euro 6) enfatizzano questi obblighi informativi
, ritenendoli necessari affinché si possa sviluppare, sul mercato della riparazione (della Marca)
, una sufficiente competizione ed un abbassamento dei prezzi.

Senza dettagliate informazioni tecniche, massimamente sui complicati sistemi elettronici, il riparatore indipendente è messo fuori gioco
, a tutto vantaggio della “rete ufficiale del costruttore”, in quanto privato dei mezzi tecnici per effettuare le riparazioni (informazioni, tools, ecc.). 

Conseguente, il legislatore comunitario, volendo assicurare maggior competitività al mercato della riparazione, ha imposto al CV di fornire agli operatori indipendenti informazioni ed apparecchiature necessari per la riparazione. 
Il problema è stato enfatizzato nel caso dei sistemi OBD: per ripararli è necessario disporre del software del costruttore e degli strumenti (spesso brevettati) dal medesimo predisposti; per altro verso, la riparazione ed il perfetto funzionamento di questi dispositivi sono  necessari per preservare l’integrità dell’ambiente. Della problematica se se ne sono occupate le direttive automotive sull’inquinamento [v. Dir. 98/69/CE, considerando (14), ove si precisa che i sistemi diagnostici di bordo devono consentire un accesso  non limitato e regolamentato; che i produttori di autoveicoli devono fornire le informazioni necessarie per la diagnosi, la manutenzione e la riparazione; che l’accesso e le informazioni di cui sopra sono necessarie per assicurare che gli autoveicoli possono essere esaminati, sottoposti a manutenzione, e riparati ovunque nella UE e la concorrenza sul mercato dei pezzi di ricambio e delle riparazioni non venga falsata a detrimento del fabbricante di pezzi di ricambio delle officine di riparazione, dei consumatori].

Va rilevato che si è registrata una tendenziale reticenza
 dei CV a rilasciare informazioni  tecniche od a vendere strumenti dedicati di riparazione, la quale ha portato ad una serie di accordi (Committment) tra questi e la Commissione EU (v. nota 155), accordi nei quali i costruttori più importanti si sono impegnati a fornire ai riparatori indipendenti:

> tutte le informazioni fornite ai riparatori autorizzati,

> software specifici,

> codici di errore ed altri parametri,

> gli aggiornamenti per intervenire sulle unità elettroniche di controllo (ECU) implicanti le impostazioni del costruttore,

> metodi e codici di identificazione del veicolo,

> cataloghi dei pezzi di ricambio e codici di identificazione,

> le problematiche che affliggono in modo seriale il modello,

> gli avvisi di ritiro del prodotto, 

Oltre a tali informazioni, andranno forniti dai CV agli operatori indipendenti (riparatori, componentisti, clienti, ecc.), ex art. 6 del Regolamento 715/07 (Euro 5 e Euro 6), quando andrà in vigore (2009):

> i manuali uso e riparazione,

> i manuali tecnici,

> le informazioni sulle componenti le diagnosi (con valori di misurazione teorici),

> gli schemi di cablaggio,

> i codici diagnostici di guasto (compresi codici specifici),

> il numero identificazione  calibratura del software,

> le informazioni su strumenti /accessori anche brevettati e fornite per mezzo di tali componenti,

> le informazioni sui registri di dati e dati bidirezionali di monitoraggio e prova.

Queste informazioni dovranno essere fornite dai CV attraverso un sito internet (art. 6, Regolamento 715/07).

L’art. 37 della nuova normativa sulle omologazioni prevede l’uso delle lingue ufficiali della EU.

Il linguaggio software deve essere uguale per tutti i CV, in particolare in formato OASIS, versione 1.0, 28/05/03.
Si tratta di un formato “OpenDocument” regolato da una norma tecnica internazionale IO/IEC 26300 – 1.0 che consente di svincolare i documenti dalla applicazione che li ha generati, evitando di creare una dipendenza tra fornitore della informazione ed utilizzatore
 
E’ opportuno che i costi siano predeterminati e si prevedano anche forme di abbonamento.

Le informazioni sono relative sia a documentazione meramente tecnica (manuali uso e manutenzione, schema cablaggi, numeri identificazione del prodotto), sia a relazioni che il costruttore crea internamente con il prodotto o sue parti componenti per identificarlo (numeri di identificazione) o per identificare un deficit (codici di errore).

La documentazione tecnica deve essere scomposta per aree tematiche o per sistemi di funzionamento, così da limitare il costo dell’accesso al servizio solo alla parte che si ha interesse a consultare;  detto costo deve essere non discriminatorio rispetto a quanto indicato alla rete, in termini qualitativi e quantitativi. 

Vanno anche rese disponibili le logiche di identificazione del prodotto / componenti: se il componentista indipendente deve mettere sul mercato un prodotto che compete con quello originale, occorre che nel suo catalogo compaia un codice identificativo che corrisponde direttamente a quello del pezzo originale, il quale è l’unico che è collegato ai disegni di officina del costruttore.

Più complesso è il punto sui deficit raccolti, anche perché questi dati si prestano a valutazioni su scelte o politiche aziendali; si può ritenere che ci si riferisca ad una disclosure di dati statistici, per facilitare la soluzione del problema tecnico.
La procedura di accesso alle informazioni allestita dal CV va codificata ed allegata alla domanda di omologazione del veicolo. In questo modo l’autorità di omologazione può accertare se le informazioni rese disponibili sono corrette; l’informazioni è corretta se è completa, tempestiva e proporzionata  nei costi.

L’art. 37 della nuova direttiva sulla omologazione prevede che le informazioni tecniche fornite ai clienti finali devono essere strettamente corrispondenti a quelle allegate in sede di omologazione, indicando “special conditions” o “restrictions” relative all’uso del veicolo. Nel caso in cui il CV utilizzi componenti realizzati da terzi dovrà utilizzare le informazioni originali rilasciate dal Fornitore e dovrà, pertanto, contrattualmente prevedere l’ipotesi in cui, oltre alla fornitura del prodotto venga: a) fornita una informazione tecnica sulla riparazione; b) questa informazione, mediante abbonamento, sia costantemente aggiornata.

E’ necessario che queste informazioni conservino la caratteristica di genuinità e non vengano manomesse od interpolate (sono protette dal diritto d’autore se il loro contenuto tecnico esplicativo, volto a descrivere il funzionamento di dispositivi, manuali d’uso ecc., presenta una forma estetica che le differenzia ed hanno un minimo di creatività ed originalità).

All’art. 38 (della dir. 46/2007/CE) è previsto che nel caso in cui il componentista omologhi un ricambio su specifiche tecniche del costruttore del prezzo originale deve comunicare a quest’ultimo le “restrictionis on use” o le “special mounting conditions”. Appare così necessario che il costruttore dl veicolo le comunichi ai riparatori.

A parte vanno gestite le informazioni sui meccanismi OBD e quelle sui sistemi di sicurezza. Le prime comprendono anche informazioni per la fabbricazione / riparazione di queste parti (v. par. 6/5, Reg. 715/07/CE), le seconde sono necessarie ai proprietari dei veicoli per apprendere il corretto uso dei sistemi di sicurezza (18° considerando, Dir. 2007/46/CE).
La Commissione auspica poi che vengano inserite negli accordi e nelle condizioni generali di acquisto delle informazioni clausole arbitrali, che devolvono la soluzione della questione a terzi indipendenti. 
8.- L’omologazione delle parti componenti.
Il sistema della omologazione si basa sul principio generale per cui una vettura od una sua parte componente
 considerata da una specifica direttiva, può essere commercializzata solo se omologata, cioè sottoposta ad un processo valutativo da parte di un ente terzo, il quale ne accerta la rispondenza ai requisiti qualitativi posti dalla normativa comunitaria: attualmente è possibile solo una omologazione CE e non è più possibile omologare in base alle normative nazionali (una omologazione nazionale è utile solo per consentire la circolazioni della vettura nello Stato che l’ha concessa, v. art. 3 / 4 dir. 2007/46/CE). L’omologazione può riguardare sia il veicolo, sia singole parti separate (sono possibili “separate type-approval” perché in alcuni casi l’unità tecnica o la componente possono essere testate indipendentemente dalla vettura), anche per uso di ricambio (v. art. 10/2 dir. 2007/46/CE, “Gli Stati membri rilasciano una omologazione Ce del componente o dell’unità tecnica, per un componente od unità tecnica, che soddisfa le prescrizioni tecniche delle direttive particolari”). Le direttive sulla omologazione delle vetture appartengono a  quelle del Vecchio  Approccio. Le normative più moderne, improntante ai principi del Nuovo Approccio (ad es. direttiva macchine 2006/42/CE), prevedono un’autocertificazione del costruttore che appone il marchio CE (analogo è il sistema utilizzato in Cina del marchio di sicurezza CCC, China Compulsory Certificate).
Per i ricambi destinati all’AM è possibile effettuare l’omologazione anche in base alle norme internazionali UN/ECE, richiedendola ad uno Stato aderente alla convenzione. E’ stabilita l’equivalenza (v. art. 25, dir. 2007/46/CE) delle norme UN/ECE
 alle direttive particolari, quando sono richiamate da queste ultime.
La normativa sulle omologazioni dei veicoli non differisce se la parte è destinata al primo impianto od all’AM, nè se a realizzarla è un CV od un componentista. Il sistema si presenta, sotto questo profilo, equilibrato perché costruttori di vetture e componentisti sono soggetti agli stessi obblighi (se sono previste technical requirements per l’uno, sono previsti anche per l’altro). Rimane, tuttavia, il fatto che se il CV omologa la vettura complessivamente, omologa automaticamente, in via sostitutiva, anche la parte specificatamente per quel veicolo. 

L’omologazione consente al CV di vendere ricambi in qualsiasi paese comunitario, il quale non può rifiutarne l’ingresso per motivi tecnici. Il pezzo è marcato con indicazione del paese di omologazione e del n° di omologazione.

Posto che se una parte componente ricade in un “regolatory act” comunitario può essere commercializzata solo se previamente omologata
, ne deriva che se non vi ricade, cioè è “libera”, si applicherà unicamente la direttiva 2001/95/CE sulla sicurezza dei prodotti, ma non sarà sottoposta a nessuna disciplina specifica. Pertanto, non necessiterà di alcun controllo tecnico preventivo, ma dovrà essere solo assicurata una qualità equivalente se è riferita ad un originale (“for other parts -bonnet, bumpers- there are no technical test requirements prior to placing them on the market. Indipendent suppliers are only subject to general product safety standards”, European Economic and Social Committee, cit.). 
Si esamini il caso di un filtro per auto. In assenza di una direttiva specifica facente parte del sistema dell’omologazione, occorre far riferimento alla normativa generale di cui alla direttiva 2001/95/CE ed alle sue prescrizioni. La direttiva 98/34/CE sulla normalizzazione tecnica ed il sistema del mutuo riconoscimento comunitario fanno poi si che, in assenza di una completa armonizzazione tecnica a livello comunitario, uno Stato membro di destinazione non possa vietare la vendita sul proprio territorio di un prodotto realizzato in ambito comunitario, anche se tale prodotto è fabbricato secondo prescrizioni tecniche o qualitative diverse da quelle imposte al prodotto nazionale, con l’eccezione che la restrizione del paese di destinazione sia imposta da ragioni di sicurezza o di interesse nazionale (v. Comunicazione interpretativa della Commissione per agevolare l’accesso di prodotti al mercato di un altro Stato membro: applicazione del principio del mutuo riconoscimento).

Fanno un po’ storia a sé i cd. ODB
 sistemi diagnostici di bordo deputati al controllo delle emissioni emesse dai veicoli. In relazione alla loro funzione, essi sono soggetti ad una particolare disciplina: innanzi tutto, essi devono essere concepiti per avere una durata particolare (non legata alla garanzia del veicolo), poi devono essere controllabili dai  riparatori indipendenti, attraverso l’accesso alle informazioni ed agli strumenti del costruttore del veicolo, in quanto per tali meccanismi il ruolo dell’informazione è essenziale (v. paragrafo 14 della direttiva 98/68/CE ed ora, amplius, regolamento. 715/07/CE).
In conclusione i ricambi sono attualmente sottoposti ad un doppio regime:

1. parti soggette a regulatory act: necessitano per la commercializzazione della omologazione;

2. parti non soggette a regolatory act: nessun controllo preventivo.

9. Le parti usate. La direttiva end of life.
1. Con la direttiva 2000/53/CE (end of life), recepita in Italia con il D. Lgs 24/06/03, n. 209
, la Comunità europea ha affrontato il problema di una nuova politica in tema di smaltimento di rifiuti. La normativa si riferisce allo smaltimento di autovetture (categorie M1 e N1, di cui all’allegato II, parte A, dir. 70/156/CE). Lo smaltimento di veicoli diversi è regolato ora dall’art. 231 del D. Lgs. 152/06, cd. Testo Unico Ambientale. 
Il D. Lgs. 209 prevede il  divieto (art. 4) di usare nei prodotti (vetture/ricambi/componenti/materiali) messi in commercio dopo il 1° luglio 2003 determinate sostanze pericolose. All’art. 4/2/a il principio viene mitigato, stabilendo che i materiali ed i componenti dei veicoli immessi sul mercato dopo il 1° luglio 2003 possono contenere piombo, mercurio, cadmio e cromo esavalente solo nei casi ed alle condizioni di cui all’all. II. In tale allegato è previsto un differimento scaglionato dei termini, ad esempio il termine per il cromo esavalente anticorrosione è posticipato al 1° luglio 2007.

Ne consegue, pertanto, che dal 1° luglio 2007 non sarà più possibile “immettere in commercio” prodotti (vetture/ricambi) che contengono cromo esavalente per anticorrosione. Il concetto di immissione in commercio è economico (e non giuridico) e descrive la fine del processo produttivo del prodotto finito ed il suo avviamento alla fase della distribuzione. Le due fasi sono ben individuabili anche all’interno della medesima impresa.
Secondo la Decisione del 10 giugno 2005, "ai pezzi di ricambio
 immessi sul mercato dopo il 1°luglio 2003 e destinati ai veicoli immessi sul mercato anteriormente al 1°luglio 2003 non si applicano le disposizioni dell'art. 4, paragrafo 2, lettera a)”. Si configura, pertanto, per la predetta specifica finalità, la possibilità di realizzare, anche dopo il 1° luglio 2003, ricambi che contengono le sostanze di cui all’art. 4/2/a. La norma da una parte viene a parzialmente sovrapporsi a quella dell’art. 4/2/a che già permetteva, a quella data (2005), l’uso di queste sostanze nelle componenti, spostando in avanti la data dal 1° luglio 2003 (come detto per il cromo esavalente anticorrosione al 1° luglio 2007), dall’altra chiarisce che le vetture messe in commercio prima del 1° luglio 2003 sono esenti da divieti. Il senso di questa decisione può essere quello di creare una stretta corrispondenza tra ricambio originale e veicolo.  In tale logica, poiché per i veicoli messi in commercio tra il 1° luglio 2003 ed il 1° luglio 2007 è consento utilizzare componenti con i metalli di cui all’art. 4/2/a (ci si riferisce al cromo esavalente anticorrosione), si può pensare che sia possibile applicare ancora oggi alle vetture “put on the market” in questo periodo ricambi messi in commercio prima del 1° luglio 2007.
La direttiva 2000/53/CE, nel dettare norme sul riciclaggio dei veicoli fuori uso, si è proposta, tra l’altro, di favorire il reimpiego delle parti componenti integre od il loro riciclaggio. In base a questa normativa per reimpiego si intendono le operazioni in virtù delle quali i componenti di un veicolo fuori uso sono utilizzati allo stesso scopo per cui erano stati originariamente concepiti e per riciclaggio il ritrattamento, in un processo di produzione, dei materiali di rifiuto per la loro funzione originaria o per altri fini. Il recupero delle parti di ricambio è possibile salvo che non attengano alla sicurezza: le parti attinenti alla sicurezza sono specificatamente individuate nell’allegato III, possono essere cedute solo a determinati operatori e devono essere, per essere reimmesse in circolazione, sottoposte alle operazioni (revisione) di cui all’art. 80 del D. Lgs 285 del 92 (Codice della strada). Nulla si dice a proposito del controllo del produttore su una parte che presenta ancora il logo del CV, ma che è reimmessa in commercio dopo operazioni di particolare complessità, tenuto presente che si tratta di parti che coinvolgono la sicurezza di una vettura. Queste normativa si presenta, pertanto, non coordinata con la normativa generale sulla sicurezza (dr. 2001/95/CE), in quanto  appare impossibile un effettivo  controllo del CV su questa parte
.
Se la vettura diviene un rifiuto (ai sensi della del D. Lgs. 22/77), vale la direttiva 2000/53/CE e si applica detta procedura, diversamente sembra possibile un recupero della parte componente senza queste regole. 

Va, infine, rilevato che la normativa si dirige ai CV, ma non ai componentisti indipendenti, i CV dovranno, pertanto, pretendere da questi ultimi la composizione dei materiali con i quali sono costruiti i ricambi, per facilitare il loro smaltimento.

10.- La nuova direttiva sulla omologazione delle vetture.

La nuova direttiva sulle omologazioni (dir. 2007/46/CE) introduce alcune singolari novità in tema di ricambi. 
Come detto in precedenza, si era aperto un acceso dibattito tra CV e componentisti in relazione alla sicurezza dei ricambi commercializzati sull’AM e riguardanti “critical parts”, cioè attinenti la sicurezza. L’opinione prevalente aveva auspicato la sottomissione di queste “critical parts” ad un regime  simile a quello dell’omologazione, creando standard tecnici uniformi e validi per ricambi originali ed equivalenti. 

La FIA -Federazione Internazionale dell’Automobile- aveva autorevolmente rilevato che:” The safety of non-original as well as of original spare parts must be and in many cases is provided for by other legislation. The safety and quality of spare parts are safeguarded in EU and national laws. Over 90 Directives already regulate the construction and functioning of motor vehicles. EU type-approval is already required for many spare part components. To ensure a coherent approach to ensuring the safety of all original and independent repair spare parts we believe it would be desirable to include such parts in the existing type-approval system. To deal with the technical specifications necessary to ensure a satisfactory standard level of safety Design Protection legislation is inappropriate”.

Conformemente si è espresso il Comitato Economico Europeo (doc. cit., al paragrafo 4.6) che rileva che la protezione intellettuale del disegno e la sicurezza costituiscono due diversi problemi e la liberalizzazione delle parti di ricambio deve essere bilanciata da un maggior rigore sulla sicurezza.

Tale impostazione è stata accolta dalla Commissione, per cui nella nuova normativa sull’omologazione sono finite le parti di ricambio Safety
, al fine di regolamentarle
.

Si è, pertanto, sancito l’obbligo per gli  Stati comunitari di autorizzare la vendita di parti od apparecchiature che possono comportare un rischio significativo per il corretto funzionamento di sistemi essenziali per la sicurezza del veicolo o per le prestazioni ambientali solamente se le parti o le apparecchiature sono state Autorizzate. La normativa non si applica a quelle parti che, ivi comprese, sono tuttavia omologate complessivamente al veicolo o separatamente (ad esempio come unità tecniche). La norma prevede quindi un sistema diverso e parallelo, riservato ai ricambi destinati all’AM.
Queste parti saranno specificatamente indicate in una apposita lista. Verrà probabilmente coperta un’area che comprende parti già soggette ad omologazione (così semplificando le procedure) e libere (così da aumentare il numero delle parti controllate).

L’art. 31 afferma che è permessa dagli Stati comunitari la vendita delle parti Safety solo se sono state preventivamente omologate od autorizzate. Nella precedente versione del testo si affermava che gli Stati devono impedire la vendita di quelle parti <<“which are likely to affect (…) the safety of vehicle or its environmental performance”, a meno che non siano state omologate/autorizzate>>. Poiché era sorto il dubbio che con questa definizione si fosse voluto stravolgere il principio delle libertà del commercio delle parti, rientrando in essa  “thousands of aftermarket parts”, si è riformulato il testo in modo più chiaro, limitandone la portata (è stata seguita la posizione di FIGIEFA sul punto).
E’ chiaro l’intento di fare in modo che sul veicolo vengano montate parti componenti con alti standard di sicurezza nella manutenzione, standard sottoposti a controllo da parte degli enti deputati. 
Veri beneficiari saranno i componentisti indipendenti i quali avranno finalmente regole flessibili per attestare la sicurezza dei loro prodotti.
Sarà un regime più semplice rispetto all’omologazione, perché i dettagli tecnici saranno emanati da un Comitato Tecnico. Il riferimento tecnico non sarà, pertanto, una direttiva o un regolamento, ma un documento emesso da un Comitato tecnico. In un primo momento la Commissione aveva pensato di prendere come Standard Tecnico di riferimento la qualità dei pezzi originali (OEM), si è però rilevato che tale metodo avrebbe esposto i componentisti sia a rincorrente le unilaterali modifiche del costruttore sia a creare tanti standard tecnici quanti sono i modelli di vetture sulle quali i ricambi (generici) possono essere utilizzati. Il punto è stato modificato in relazione all’obbiezione (anche questa di FIGIEFA) che la presenza del logo del CV non costituisce in sé la prova di uno standard sufficiente di sicurezza. Tale parametro è ora solo residuale [v. lettera c) di seguito].

Come detto l’omologazione è alternativa all’autorizzazione; nel caso però i requisiti richiesti dal regime autorizzativo disciplinino aspetti diversi (nuovi o supplementari) da quelli esaminati dall’omologazione, le parti originali dovranno essere sottoposte ai test previsti dall’autorizzazione.
I pezzi  di qualità equivalente, se ricompresi nella lista delle parti Safety sono, pertanto, destinati a scomparire.
Attualmente (art. 4) sono previsti tre standard di riferimento: a) la normativa attuale di omologazione, b)  le nuove regole da elaborare e riferite allo stato dell’arte, c) “un confronto della parte o delle apparecchiature con le prestazioni ambientali o di sicurezza del veicolo originale o, se del caso, di una delle sue parti, qualora tale confronto rappresenti una modalità adeguata per il raggiungimento degli obiettivi ambientali o di sicurezza”. Comunque, lo standard di riferimento non pare possa divergere da quello del veicolo originario, diversamente si arriverebbe all’assurdo di avere su una vettura standard di sicurezza diversi.

All’art. 31/5 è previsto che la domanda di autorizzazione, non cumulabile con altre in stati diversi, deve contenere varie indicazioni, in particolare il nome del Costruttore, il tipo del veicolo, l’anno di costruzione ed ogni informazione che consenta l’identificazione del veicolo cui sono destinate le parti o le apparecchiature.
Alcuni componentisti
 non si sono detti sostanzialmente contrari all’ iniziativa, pur con qualche distinguo. La posizione di altri
 è stata più cauta, in quanto hanno ritenuto il sistema attuale sufficiente a proteggere il consumatore dal rischio della messa in commercio di prodotti scadenti. Secondo ECAR (in Free competition and fair prices for vehicle spare parts), occorre distinguere tra safety-critical parts, sottoposte ad omologazione, e parti di qualità non soddisfacente. La tesi è che la qualità è solo un requisito competitivo (matter of market forces and consumer choice) riservato al mercato: “over time those offering lower quality products will be driven out of the market or will have to raise their quality to compete”. Il confine però tra sicurezza e qualità non è ben identificabile in questa configurazione, mentre non è detto che l’officina od i consumatori posseggano le informazioni necessarie per operare una ponderata scelta (oppore che costruttori dei pezzi le offrano).
A seguito di questa modifica il panorama sarà :

> parti libere: nessun controllo,
>parti omologabili: omologazione necessaria,
>parti safety: autorizzazione o omologazione (anche complessiva sul veicolo).
Se le parti sono realizzate per una vetture da corsa non devono essere Autorizzate (o omologate) anche se operano in area Safety (art. 3); se hanno un uso duale (per auto da corsa e per auto da strada) devono essere Autorizzate (e rimangono sottratte alla direttiva macchine
).

Non è chiaro cosa si voglia dire ed, in particolare, se il discorso sia limitato ai soli aspetti  tecnici oppure se a questi pezzi sia applicabile il regime di cui al reg. 1400/02, per cui il costruttore della parte li potrà, comunque, vendere ai terzi. 
Per consentire poi ai componentisti di avere completa conoscenza degli standard dei ricambi OEM sono stati imposti dal successivo articolo 38 obblighi di informazione. La norma pone a carico del CV ed in favore del costruttore dei componenti l’obbligo di fornire tutte le informazioni “necessary for EC type-approval of components or separate technical units or necessary to obtain an Autorisation under article 31”. Essa va letta in stretta relazione
 con l’art. 31 precedentemente esaminato ed è tesa a consentire al componentista indipendente di realizzare, con le specifiche di omologazione del CV, una parte componente Safety e di sottoporla ad Autorizzazione ex art. 31 oppure ad omologazione (se questa omologazione contenesse restrizioni d’uso o speciali indicazioni, dovrà essere avvisato il costruttore del veicolo).
Poiché l’ elaborazione dei disegni sarebbe già presumibilmente legittimata dalla tecnica del reverse engineering, si può pensare che il legislatore comunitario abbia pensato che ad essere consegnati dovranno essere i cd. blue-prints
e  le specifiche di lavorazione
 (es. tolleranze).
A questo punto è destinata ad allargarsi l’area della parte originale ed a restringersi quella della parte equivalente. 

Nel primo caso, infatti, il concetto di parte originale viene a comprendere anche le parti omologate o autorizzate ex art. 31, in quanto ai sensi del regolamento 1400/02 sono parti originali quelle costruite con le specifiche del CV. Nel settore Safety non saranno più ammesse quelle equivalenti autocertificate.
Sorgono problemi di notevole complessità. Innanzi tutto, non si comprende perché destinatari di questo obbligo informativo sono solo i CV  e non anche i costruttori della parte componente, quando la Commissione EU è ben edotta che la maggior parte delle componenti sono realizzate da Fornitori. Si crea così un notevole carico di costi
 per gestire queste informazioni in capo al CV. Peraltro, si consideri che in alcuni casi il CV si rivolge al proprio subfornitore per far realizzare componenti trasferendo al medesimo propria tecnologia; ma in altri, e ben più frequenti casi, il CV si limita ad acquistare la parte componente dal fornitore ed assemblarla. In quest’ultima ipotesi la tecnologia appartiene, presumibilmente, al fornitore e non è detto che il medesimo sia disposto a renderla palese ai terzi concorrenti, specie se è sotto brevetto. Si considerino, ad esempio, tutti i casi in cui vengono utilizzate dal CV tecnologie basate su programmi software (protetti dalla normativa sul diritto d’autore), ottenute in licenza dal fornitore; non si riesce bene a comprendere come il CV possa rendere palese questa tecnologia od addirittura sublicenziarla al componentista indipendente, se non palesemente violando la licenza col fornitore. Peraltro, non necessariamente il fornitore potrebbe essere un fornitore automotive, per cui non coglierebbe nemmeno il motivo di questa disclosure obbligatoria. Il problema è corrispondente a quello delle informazioni che il costruttore deve rendere sui meccanismi OBD
 applicati alla vettura. 
Il CV si troverà, pertanto, costretto a ridisegnare gli accordi nella catena di fornitura, coordinando le proprie iniziative con il fornitore che detiene DPI su componenti assemblate
, creando licenze di produzione con i fornitori. 
Circa la responsabilità in caso di deficit alla parte componente, non è ben chiaro come essa si suddivida, in quanto il CV non ha alcun controllo sul prodotto realizzato dal componentista. Tale controllo è solo possibile nel caso di realizzazione di un prodotto sotto licenza, in quanto il licenziante si riserva, generalmente, il diritto di verificare gli standard qualitativi del prodotto realizzato dal licenziatario. 
Ma quest’obbligo di trasferire al mercato informazioni tecniche per la realizzazioni di ricambi è fondato? Per dare una risposta occorre preliminarmente affrontare alcune questioni.
Il conflitto fra regole antitrust e DPI.

Il sistema antitrust comunitario si fonda sugli art. 81 ed 82 del TCE.

L’art. 81  al paragrafo 1 vieta gli accordi
 tra imprese che possono pregiudicare il commercio tra Stati comunitari e che hanno per oggetto
 o per effetto il fine di impedire o falsare il gioco della concorrenza nel mercato. Al paragrafo 3 è prevista la possibilità di deroga al divieto, in relazione alla presenza di aspetti procompetitivi  di un accordo ricadente sotto la previsione del paragrafo 1
. 
La lettura “classica” dell’art. 81 vuole che il processo di bilanciamento degli effetti anticoncorrenziali e proconcorrenziali
 avvenga all’interno del paragrafo 3, allorché l’accordo è già stato valutato anticompetitivo ai sensi del paragrafo 1. 
Una recente interpretazione giurisprudenziale del Tribunale CE
  sembra forzare il dato testuale del paragrafo 1 per affermare che “la finalità assegnata all’art. 81/1, che costituisce disposizione fondamentale indispensabile per l’adempimento dei compiti affidati alla Comunità, in particolare per il mercato interno, è di evitare che determinate imprese, attuando una restrizione della concorrenza, tra loro o nei rapporti con i terzi, riducano il benessere del consumatore finale del prodotto in questione” (v. § 118). Si è, tuttavia, notato
 che il benessere del consumatore finale deve essere oggetto di valutazione comparativa sotto il paragrafo 3 dell’art. 81, se si valuta, invece, sotto il paragrafo 1 si svuota di significato il paragrafo 3 e si amplia il paragrafo 1. Attraverso poi l’utilizzazione del concetto di “consumer welfare” come obiettivo primario del diritto della concorrenza si ottengono metri valutativi troppo ampi
.     
Ai sensi dell’art. 1 del regolamento 1/2003/CE “gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate di cui all’articolo 81, paragrafo 1, del trattato che soddisfano le condizioni di cui all’articolo 81, paragrafo 3, non sono vietati, senza che occorra una previa decisione in tal senso”. Dunque, incombe alla parte valutare, in via preventiva ed in regime di autoresponsabilità, la compatibilità dell’accordo all’art. 81 (in precedenza le esenzioni in deroga erano ottenibili attraverso la notifica alla Commissione dell’accordo, salvo che  non rientrassero in un regolamento di esenzione generale, ad esempio come quello delle vetture
).
L’art. 82 disciplina i comportamenti anticompetitivi posti in essere dalle imprese dominanti ed anche per questa norma l’articolo 1 del citato regolamento prescrive che “lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante (…) è vietato senza che occorra una previa decisione in tal senso”.
L’ art. 82, così come l’art. 81/3, abilita valutazione comparativa degli effetti anticoncorrenziali e degli effetti favorevoli alla concorrenza prodotti dall’accordo, verificando se vi è una prevalenza dei benefici. 
Gli art. 81/3 ed 82 perseguono entrambi l’obiettivo di mantenere una concorrenza effettiva sul mercato, la loro applicazione congiunta non implica, tuttavia, che una delle due norme autorizzi la disapplicazione dell’altra; pertanto, una intesa conforme all’art. 81 può essere soggetta all’art. 82. 
L’art. 81 e l’art. 82 sono norme di efficacia diretta che attribuiscono ai singoli diritti soggettivi  che i giudici nazionali sono tenuti a tutelare
. 
La Giurisprudenza CE ha equiparato le norme antitrust alle norme di ordine pubblico degli Stati comunitari, da ciò conseguono effetti di natura processuale dinnanzi ai giudici nazionali; difatti il giudice nazionale che a causa del suo diritto interno applica le norme nazionali di ordine pubblico, applica anche gli art. 81 e 82 TCE
, determinandosi così una prevalenza del diritto comunitario
.
Le norme sui DPI appartengono agli ordinamenti nazionali e si pongono, pertanto, su un diverso piano: l’art. 295 TCE stabilisce che le regole sulla proprietà sono di esclusiva competenza degli Stati comunitari. Nell’ambito della proprietà vengono inclusi i DPI. 
Queste ideali “separate spheres” di operatività possono incontrarsi allorché il diritto conseguente ad un DPI viene esercitato sul mercato in modo da travalicare la sua funzione essenziale, volta, e limitata, a premiare ed incoraggiare l’innovazione tecnologica
. E’ stata così posta la distinzione tra diritto ed esercizio del diritto; l’esercizio del diritto può ricadere sotto le regole comunitarie antitrust in quanto comportamento anticompetitivo rilevante ai fini dell’art.  81 od 82. Quando, ad esempio, il possessore di un DPI sceglie la strada di non condividere l’ asset essenziale con la concorrenza, anche se ciò comportasse una grave limitazione allo sviluppo tecnologico ed un danno per il mercato e per i consumatori, questo modus comportamentale potrebbe, a determinate condizioni, contrastare con il diritto antitrust. 
Come in precedenza evidenziato, esiste un naturale conflitto tra le regole della concorrenza e quelle dei DPI; le une e le altre tendono idealmente a collidere
 in quanto, in linea di principio, quelle sui DPI limitano la circolazione delle merci e favoriscono situazioni di privilegio monopolistico, mentre quelle sulla concorrenza sostengono la libera circolazione delle merci e dei servizi e rafforzano la competizione sul mercato
. “Il conflitto fra la normativa sui DPI e quella antitrust nasce dal fatto che la prima crea un potere di mercato, mentre la seconda cerca di ridurlo”
. Il titolare del DPI si pone, infatti, per definizione
, in contrasto con tutti coloro che vogliono usare il trovato senza il suo consenso. 
Si contrappongono, pertanto, due posizioni apparentemente antitetiche, quella del possessore del DPI all’uso esclusivo del diritto, quella dei concorrenti alla diffusione del trovato nel mercato.
La convivenza di queste due posizioni non è facile, anche perché la restrizione imposta sul mercato con l’esclusività, attraverso il DPI, si attua nell’immediatezza, mentre la ricompensa del trovato deve necessariamente essere ritratta dal right holder durante il lungo periodo del suo sfruttamento. 

Di poca utilità sono gli accordi TRIPs (accordi GATT/TRIPs adottati a Marrakech nel 1994), ove ci si limita ad evidenziare l’ipotetico conflitto tra le norme sulla concorrenza e quelle sulla proprietà industriale
.

La Commissione CE, in termini generali, ha tuttavia rilevato che, pur prospettandosi una ideale contrapposizione tra DPI e mercato “ciò non significa neanche che vi sia un conflitto intrinseco tra i diritti di proprietà dei beni immateriali e le regole di concorrenza comunitarie (…); i diritti di proprietà dei beni immateriali favoriscono la concorrenza dinamica, in quanto incoraggiano le imprese ad investire nello sviluppo o nel miglioramento di nuovi prodotti o processi. La concorrenza ha lo stesso effetto in quanto spinge le imprese ad innovare. Pertanto, i diritti di proprietà immateriale e la concorrenza sono entrambi necessari per favorire l’innovazione e per assicurare lo sfruttamento competitivo”
.
Secondo una dottrina
, la funzione premiale dell’esclusiva della proprietà intellettuale va esaminata in un’ottica di proporzionalità tra l’innovazione apportata e la restrizione alla concorrenza. Nel caso del diritto d’autore, a differenza del brevetto, il criterio d’accesso è fondato sul concetto di creatività, ma la creatività non costituisce, al livello attuale di elaborazione giurisprudenziale, un efficace criterio di selezione all’acceso. Un’opera di scarsa creatività, anche se protetta, potrebbe dare scarsi danni concorrenziali. Dunque, nel momento in cui il sistema dei DPI non funziona perché non accorda tutela a situazioni già selezionate e meritevoli, non funziona neppure il rapporto di proporzionalità con le regole antitrust. Si è, pertanto, rilevato che nel caso della tutela delle banche dati e del software attraverso il diritto d’autore la mancanza di un filtro che crei una reale selezione tra i trovati che meritano di essere protetti e quelli che non lo meritano provoca effetti negativi nella relazione tra diritti esclusi e  concorrenza.

In relazione a quanto sopra detto, un eventuale conflitto tra normativa antitrust e diritto nazionale sui DPI  si dovrebbe concludere con una prevalenza del primo in quanto il diritto nazionale non può essere applicato in contrasto con gli articoli 81 e 82 TCE (v. art. 3 regolamento 1/2003).

Nel caso Magill (1995) il Tribunale CE ha sostenuto che il diritto comunitario ed, in specie, i suoi principi fondamentali, come quello della libera concorrenza, prevalgono sull’uso non conforme a questi principi di una norma nazionale in tema di proprietà intellettuale
. L’efficacia del diritto antitrust comunitario non può nemmeno essere limitata dalle norme dei Trattati internazionali cui la comunità aderisce, né tanto meno dalla normative interne degli Stati comunitari
”.

Quando le autorità antitrust ritengono che debbano prevalere le ragioni di efficienza di mercato possono imporre all’impresa dominante obblighi di contrarre o di concedere licenze; attribuendo una licenza coattiva viene creato un rapporto analogo a quello di una licenza volontaria di trasferimento di tecnologia, volta alla produzione e commercializzazione di prodotti che utilizzano la tecnologia sotto licenza. L’attribuzione della licenza avviene ai sensi dell’art. 82 TCE. 

Si è affermato, a proposito del diritto d’autore, che, perché possa essere concessa coattivamente una licenza in caso di comportamenti anticoncorrenziali di una impresa dominante, occorre, per la Convenzione di Berna, che ciò sia previsto dalla normativa di uno Stato contraente. La nostra normativa nazionale non disciplina una simile ipotesi: ciò porta a ritenere che “l’Autorità garante italiana non dispone della facoltà di imporre il rilascio di licenze obbligatorie, ma tale limitazione non sussiste ove l’Autorità proceda all’applicazione diretta dell’art. 82 TCE
”.

In prima approssimazione può fin d’ora rilevarsi che il principale elemento di valutazione per risolvere l’antagonismo delle norme sulla concorrenza e sui DPI diventa (in un’ottica di proporzionalità tra il valore apportato dall’innovazione e la restrizione) l’innovazione tecnologica, l’efficienza allocativa delle risorse ed il benessere dei consumatori
; da una parte i DPI consentono, per l’esclusività del diritto, una forte spinta all’innovazione
 (che si verrebbe a perdere se l’impresa che acquisisce il trovato fosse immediatamente obbligata a dividerlo con i concorrenti, tenuto anche presente che in determinati settori la tecnologia avanza così rapidamente che “monopoly power represents the only form for exploitations”), dall’altra portano il right holder a proteggere posizioni di difesa e di rendita che costituiscono un sacrificio per il consumatore (che potrebbe disporre di una maggior gamma di prodotti) e per il mercato (che potrebbe giovarsi di prodotti a prezzi inferiori). Per risolvere il caso concreto l’Autorità antitrust dovrà, pertanto, dare un giudizio che tenga conto di queste due posizioni; giudizio non sempre agevole: nel caso Bronner (a seguito citato) l’Avvocato Generale Jacob rilevava che è possibile giustificare un rifiuto di accesso ad una infrastruttura essenziale in presenza di ragioni di efficienza produttiva.
Per un esame, molto sommario, dei casi in cui può essere concessa una licenza obbligatoria od imposta una fornitura di prodotto, si può fare un primo generale riferimento alla normativa antitrust comunitaria, per poi esaminare la posizione della giurisprudenza nordamericana ed, infine, di quella comunitaria.
L’art. 82  TCE: abuso di posizione dominate.

Il problema dell’obbligo di fornire prodotti o concedere licenze, è esaminato dalla giurisprudenza CE alla luce dell’art. 82 TCE, norma che riguarda quelle imprese che, detenendo una posizione dominante
, pongono in essere comportamenti anticoncorrenziali per realizzare profitti ingiustificati. Si è efficacemente osservato che “a monopolist will sell a lower quantity of goods or services at a higher price than other firms would under purely competitive conditions. In other words, economists tell us that a monopoly is usually bad for consumers”
.   L’art. 82, che è corrispondente alla Section 2 dello Sherman Act statunitense, è attualmente oggetto di revisione per consentire un approccio meno formalistico e maggiormente basato su criteri economici
. Si è rilevato che “legalistic approach is mainly used so far when dealing with article 82 cases. The standard for assessing whether a given practice is detrimental to competition or whether it is a legitimate tool of competition should be derived from the effects of the practice on consumers. A formal based approach is inadeguate as a standard for such assessment
”.
Vengono considerati dalla norma il market power dell’impresa ed il suo comportamento sul mercato.  

La posizione dominante può essere acquisita attraverso un DPI (nell’accezione ristretta di privativa industriale) od una supremazia tecnologica segreta (i c.d. trade secrets); tali  mezzi possono, infatti, ridurre od impedire la possibilità dei concorrenti di creare una tecnologia od un prodotto sostitutivi: “this then places the intellectual property owner into a regulated category under art. 86 (ora 82)”.  Tuttavia, non necessariamente il possesso di un DPI fa presumere una posizione dominante: essa va sempre accertata attraverso un esame del mercato rilevante
, perché il prodotto cui il DPI è applicato può non costituire un mercato separato rispetto ad altri prodotti concorrenti ed essere inserito in un mercato concorrenziale.
L’uso  dell’art. 82 nella fornitura di prodotti o concessione di licenze è del tutto pertinente, perché la norma, pur essendo chiaramente volta a proteggere la concorrenza, una efficiente competizione e l’interesse dei consumatori
 e non una singola impresa concorrente,  nel momento in cui si occupa di innovazione tecnologica (sviluppo tecnico nell’art. 82) non può prescindere, direttamente od indirettamente, dal considerare la posizione del competitor nel mercato e gli effetti (benefici) che si realizzano su questo.
Si è rilevato che in alcuni casi le autorità antitrust  si sino limitate ad esaminare una posizione di dominio relativo, relazionato (solo) alle due imprese coinvolte, ma non si è svolto l’esame nei riguardi del consumatore, ultimo destinatario dell’art. 82. In realtà, quando viene rilevato un comportamento scorretto di un’impresa dominante, una violazione della fairness, probabilmente questo è già sufficiente a costituire un abuso, ove tale comportamento abbia efficacia escludente e deprima il mercato. Nel momento in cui si valuta il mercato, il paniere entro il quale si collocano i prodotti sotto esame deve essere ovviamente completo e rappresentativo.

Non appare preciso, invece, citare
, tra questi, i casi Volvo e Renault (v. nota 189). Infatti, nell’ipotesi dei ricambi destinati all’AM (per quelli destinati al primo impianto il problema non si pone, in quanto sono forniti da imprese legate al CV da contratti in OEM), allorché ci si chiede quale effettivo pregiudizio
 possa essere derivato ai consumatori da restrizioni poste dai  CV sul mercato dei ricambi, dal momento che essi ben avrebbero potuto indirizzarsi all’acquisto di vetture di altro modello, non si considera che il mercato rilevante era il mercato secondario dei ricambi destinati all’AM, considerati come prodotto finale e non quello delle vetture
 ed il mercato primario quello del DPI
. Il benessere dei consumatori non veniva compromesso, in quanto non erano stati rilevati comportamenti abusivi da parte del possessore del DPI sul mercato (secondario) dei ricambi ove, evidentemente vi era larga disponibilità di pezzi. 
La titolarità di una posizione dominante comporta la soggezione dell’impresa ad una speciale responsabilità che si traduce nel dovere atteggiarsi secondo un corretto parametro comportamentale; pertanto, strategie commerciali aggressive poste in essere da imprese non dominanti non vengono generalmente prese in considerazione dal diritto antitrust. “In pratica ciò significa che l’esistenza di un abuso non può essere negata con la prova dell’adozione del comportamento in questione anche da parte di una impresa che non si trovi in posizione dominante” 
.
La Commissione ha chiarito
 che non è mai stato in discussione il principio in base al quale le imprese possono scegliere il proprio partner commerciale e decidere se continuare a fornire una determinata impresa, tale principio è utilizzabile da qualsiasi impresa, anche se dominante. Il rifiuto di fornire da parte di una impresa dominante può divenire anticompetitivo solo in presenza di comportamenti tesi ad escludere il concorrente od il cliente dal mercato (comportamenti denominati “exclusionary abuse”), ciò che sarebbe legittimo per una impresa comune non lo è più per l’impresa dominante cui è correlata una speciale responsabilità. 

Se l’impresa non è dominante o non attua comportamenti abusivi nei confronti dei concorrenti (ma si limita, ad esempio, a detenere e sfruttare un DPI), non si applicano, per definizione, le regole strutturali dell’art. 82. I comportamenti abusivi od escludenti (ad es. rifiuto di fornire un terzo)  perdono efficacia e rilevanza, ove permanga un numero od un’entità di concorrenti tale da consentire un grado di concorrenza sufficiente. L’inapplicabilità dello schema dell’art. 82 derubrica il comportamento abusivo dell’impresa che detiene il DPI a fattispecie lecita (salvo non incorra in comportamenti vietati per sé
). 

Allorché l’impresa è in posizione dominante, l’uso nel mercato dei DPI o di tecnologia prevalente segreta (trade secrets) vengono interpretati alla luce delle norme antitrust: “(…) the Commission acknowledges that the information that Microsoft is required to disclose pursuant to the contested decision has thus far been kept secret from its competitors on the work group server operating systems market. However, it is by no means obvious that Microsoft is correct to equate those ‘trade secrets’ with intellectual property rights ‘created by law’. The case-law on compulsory licensing does not as such apply to trade secrets and the protection that such secrets enjoy under national law is normally more limited than that given to copyright or patents. While there may be a presumption of legitimacy of a refusal to license an intellectual property right ‘created by law’, the legitimacy under competition law of a refusal to disclose a secret which exists solely as a result of a unilateral business decision depends more on the facts of the case and, in particular, the interests at stake. In the present case, the value of the ‘secret’ concerned lies not in the fact that it involves innovation but in the fact that it belongs to a dominant undertaking” ( §280, decisione Microsoft della Tribunale CE, 2007).
La teoria dei due mercati
Si è già evidenziato che il mercato automotive può essere diviso in mercato della vettura e dei ricambi (e della assistenza post vendita). Questa suddivisione è basata sull’ indipendenza della domanda sui due prodotti. 
Una dipendenza si può creare, ad esempio, quando il costruttore della vettura utilizza i DPI per esercitare un vincolo competitivo sul mercato dei ricambi, impedendo la costruzioni di prodotti di forma uguale. 
In termini generali, una tecnologia innovativa (intendendosi questa l’insieme di DPI, trade secrets
 e know how
 e standard tecnici), costituisce un asset autonomo oppure un fattore di produzione (input
) integrato nel prodotto o nel processo di produzione. Si distingue, pertanto, un mercato della tecnologia da uno del prodotto (o del servizio), cui la teologia è integrata.

Se l’impresa detentrice della tecnologia la usa direttamente sul suo prodotto complesso può anche acquisire una posizione dominante sul mercato del prodotto, ma nessun concorrente potrà legittimamente richiederle una licenza coattiva per realizzare un prodotto uguale, in quanto essa non fa che attuare e sfruttare la forza di una privativa industriale od una legittima supremazia tecnologica; nulla rileva che il prodotto si collochi in un mercato concorrenziale, per la presenza di prodotti con caratteristiche di sostituibilità o monopolistico.

La tecnologia applicata al prodotto principale può anche essere utilizzata come mezzo per dominare un mercato attiguo: ad esempio il mercato dell’assistenza post vendita
, dei ricambi, delle informazioni essenziali
, degli accessori interoperabili
. Su questi mercati, che possono essere definiti mercati a valle
, può essere misurato ed esaminato l’effetto di blocco
 del titolare della tecnologia, in particolare del DPI.

La tecnologia (o il DPI) diviene così l’input necessario per realizzare un (altro) prodotto che si colloca nel mercato secondario (come sopra individuato). “ Vi sono molti casi in cui la stessa tecnologia può essere utilizzata per fabbricare prodotti diversi o può essere incorporata in prodotti appartenenti a mercati del prodotto diversi”
.

Chi detiene la tecnologia  esclude, di fatto, il concorrente che vuole entrare sul mercato se non la possiede e gli è indispensabile. Tale concetto va esaminato in modo rigoroso per evitare di svalutare eccessivamente il diritto del possessore del DPI ed aprire il mercato a concorrenti con scarsa capacità innovativa
.
Si viene, conseguentemente, a distinguere un “upstream market”, costituito dalla tecnologia (ad es. DPI), sul quale chi ha acquisito legittimamente la posizione dominante può escludere i concorrenti e tale effetto escludente non costituisce un abuso in quanto sono destinate ad operare le norme sui DPI, da un “downstream market”, nel quale questi fattori (input) sono necessari per realizzare il prodotto
. Il downstream market”  è quello ove l’impresa con potere dominante (nell’upstream market) si vuole espandere oppure quello ove il concorrente chiede di entrare, usando l’input e ponendosi in concorrenza con l’incumbent, se è presente su questo mercato. L’input può essere utilizzato per creare un prodotto uguale (ad es. un ricambio) ed in concorrenza con quello dell’impresa dominante oppure per creare un nuovo prodotto concorrente, sviluppato dal new entrant e che non lo ha ancora potuto mettere sul mercato a causa dell’opposizione dell’ incumbent oppure già presente sul mercato, ma che non può interconnettersi con il prodotto dominante. Si vedrà in seguito che se il concorrente vuole realizzare un prodotto uguale si può opporre al possessore del DPI eccependo la repair clause (v. caso Volvo, ove si tratta di ricambi dalla forma identica), se vuole, invece, realizzare un prodotto diverso, può far valere un apporto tecnologico premiante. Solo in questo caso il rifiuto all’accesso opposto dal right holder è suscettibile di limitare lo sviluppo tecnico ed ha quindi una diretta ripercussione negativa anche sui consumatori, cui viene preclusa la possibilità di beneficiare di tale diversificazione dell’offerta
.
In ogni caso, il mercato rilevante deve essere conteso da soggetti in concorrenza sul prodotto, operanti allo stesso livello di mercato: sono esclusi casi in cui l’intervento del terzo è a livello diverso, per esempio è mero distributore.

La richiesta del new entrant di entrare rivolta incumbent crea già una singolare situazione di mercato potenziale, in quanto la risorsa viene solo contesa.

Gli effetti escludenti si determinano sia con l’espansione dell’impresa dominante sul mercato secondario sia con il rifiuto ai concorrenti di accedervi. 

Il rifiuto ha effetti escludenti anche se l’ incumbent non è presente su questo mercato, ma vuole riservarselo: anche in tal caso viene eliminata la concorrenza, si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui l’impresa decide di entrare sul mercato secondario producendo in proprio la risorsa, rafforzando così la propria posizione. L’accesso viene negato quando il possessore dell’input non vuole dividere con il concorrente i profitti nel mercato secondario oppure vuole proteggere la sua posizione nei due mercati. Se  il mercato secondario è lo sbocco necessario di un prodotto presente sul mercato primario, eliminando la concorrenza sul mercato secondario si possono indebolire i concorrenti anche sul mercato primario e disincentivarli ad entrarvi.

In alcuni casi
 si ritiene sufficiente l’individuazione di un secondo mercato, valutabile allo stato meramente potenziale od anche ipotetico, ciò deriva dalla constatazione che il new entrant potrebbe non essere ancora stato in grado di porre sul mercato il prodotto concorrente a causa della mancata condivisione della risorsa. Sembra, altresì, sufficiente caratterizzazione di un mercato derivato l’individuazione di una diversa, ma connessa, fase della produzione del bene. 
Quando l’impresa dominante attua questo intento si crea un fenomeno definito monopoly leveraging,  perché chi detiene la posizione dominante sul mercato a monte la usa come leva su quello a valle
, nel quale possono operare possibili clienti (customer) o concorrenti. Non necessariamente si versa in rapporti verticali (ad es. Acquirente> Fornitore), ma sono sufficienti relazioni di mercato. Nel momento in cui l’impresa dominante si vuole spostare su un altro mercato o rifiuta di sfruttarlo può diventare escludente. Il collegamento tra i due mercati facilita l’acquisizione di una posizione dominate anche nel mercato collegato. 

La Commissione
  ha rilevato che se un’impresa dispone di un significativo potere su un mercato specifico, può parimenti presumersi che essa abbia un significativo potere su un mercato strettamente connesso, qualora le connessioni tra i due mercati siano tali da consentire al potere detenuto in un mercato di essere fatto valere nell’altro, rafforzando in tal modo il potere complessivo dell’impresa interessata.  Ha rilevato, inoltre, che questa situazione è stata studiata nel caso Tetra Pack II, ove la Corte ha stabilito che una impresa che detiene una posizione dominante in un mercato ed una posizione preminente in un mercato distinto, ma strettamente collegato al primo, si trova in una situazione equiparabile a chi detenga una posizione dominate sul complesso dei mercati. Grazie alla posizione dominate detenuta nel primo mercato ed alla sua presenza sul mercato secondario collegato, un’impresa può far valere il potere che detiene nel primo mercato ed operare indipendentemente dai clienti sul secondo mercato. Il comportamento rilevante diviene la possibilità di espandersi su un mercato attiguo da quello dominato sfruttando la posizione dominante del primo mercato. In tale situazione non è necessario accertare la posizione dominante sui mercati distinti. 

La dottrina
  ha poi chiarito perché possa essere sanzionato l’intervento di una impresa dominante su un mercato ove può non essere presente. Essa rileva il nesso necessario tra posizione dominante ed abuso ed afferma che è dominato ogni mercato sul quale si riverbera anche solo l’influenza dell’impresa dominante, il mercato del dominio è quello degli effetti, cioè il mercato ove i concorrenti vogliono accedere e nel quale la risorsa contesa è un input necessario.

I DPI come Essential Facility
I DPI od una tecnologia prevalente costituiscono, in determinati casi, un bene essenziale (come un porto, un’ aeroporto, una ferrovia) per realizzare un prodotto od effettuare un servizio: un porto è essenziale per disporre di servizi portuali, la licenza di modello per realizzare un ricambio dalla stessa forma. Gli asset materiali sono, in tal senso, equiparati a quelli immateriali. L’infrastruttura diviene così un Key input vitale per il concorrente. 

L’impresa che possiede un DPI, tende naturalmente ad occupare il mercato a valle
, sfruttando la forza escludente della privativa: si pensi al caso di un CV che costruisce ricambi per l’AM.

In relazione all’unicità (che manca “when real or potential substitutes exist in the market, the input of the dominant company is not indispensable; the same holds if it would be legally or economically possible for other companies to produce the input in question themselves”) e non duplicabilità dell’infrastruttura, l’impresa che la detiene diventa dominante in qualsiasi mercato per la medesima. Il mercato conteso appare un mercato nuovo, solo presuntivamente conteso
, in quanto la risorsa non è disponibile. 

Questo secondo mercato dell’accesso all’infrastruttura essenziale presenta, oltre a quella sopra esaminata della concorrenza solo potenziale, un’altra singolarità: non sempre può essere rintracciata una chiara suddivisione tra mercato primario e secondario ed alcuni hanno sostenuto che “l’essential facility denial costituisce una superfetazione giurisprudenziale del rifiuto a contrarre che si caratterizza per produrre i suoi effetti all’interno di un solo mercato, quello in cui operano il soggetto che controlla l’essential facility ed i suoi concorrenti” 
. 
L’opinione prevalente individua, comunque, un mercato dell’infrastruttura ed uno separato dell’accesso
 (o del servizio) e configura l’espansione dell’impresa che detiene l’infrastruttura nel mercato del servizio come leva per dominare anche il secondo. 

Nel caso Sealink (1993) la Commissione precisa che “costituisce abuso ai sensi dell’art. 86 (ora 82) il fatto che il proprietario di una infrastruttura essenziale si avvalga del potere detenuto su un mercato per proteggere o rafforzare la propria posizione in un mercato vicino, in particolare rifiutando o concedendo l’accesso ad un concorrente a condizioni meno favorevoli di quelle praticate per i propri servizi ed imponendogli pertanto uno svantaggio in termini competitivi”. 

La teoria dell’infrastruttura essenziale non è unanimemente accettata e di frequente si preferisce descrivere l’abuso utilizzando lo schema dell’art. 82 del TCE (abuso di posizione dominante), secondo il concetto classico del doppio mercato
, per il fatto che la dottrina delle eccezionali circostanze si è sviluppata sotto quest’ultima norma
. Ciò emerge in modo evidente nei casi Sealink e Magil. 

Probabilmente il valore della teoria non deve essere sopravvalutato
, offre, tuttavia, spunti interessanti per individuare la situazione di mercato che legittima una licenza coattiva, favorendo il bilanciamento tra l’effettiva necessità (della tutela) dell’esclusiva del bene conteso e l’utilitas del prodotto offerto dal concorrente, attraverso un’operazione di comparazione (che sembra) del tutto simile a quella che viene effettuata ai sensi del paragrafo 3 dell’art. 81 TCE per accertare se un accordo anticompetitivo può rientrare nella esenzione. 
Non presenta particolare interesse, come si diceva in precedenza, quando, il discorso verte sui ricambi ove si può fare ricorso più sicuro alla teoria della repair clause.
Gli abusi attraverso i DPI
L’art. 82 è lo strumento per “forcing companies to supply” il mercato secondario. Tale prospettiva presenta aspetti problematici in quanto un intervento coercitivo può portare l’impresa dominante a non investire (in un ottica di lungo periodo, il right holder potrebbe diminuire l’innovazione con danno per i consumatori), quella che necessita dell’input ad attuare comportamenti parassitari ed a cercare di impossessarsi dell’input, ma l’accesso all’input può portare i concorrenti anche ad aumentare gli investimenti, la gamma dei prodotti sul mercato e la R&S.

L’art. 82 si applica in presenza di “exclusionary conducts” di imprese dominanti, volte ad impedire l’entrata sul mercato di nuovi concorrenti, così limitando la concorrenza sul mercato. L’impresa dominante può difendersi allegando che la propria condotta è “objectively justified”. Molte difese di imprese dominanti (che si sono rifiutate di fornire ricambi sull’AM) si sono basate sul legittimo possesso del DPI, ritenuto bastevole per giustificare la condotta escludente (v. nota 168) altre, con più fortuna, sulla non essenzialità dell’infrastruttura.
Gli esempi di tali comportamenti includono casi in cui la fornitura è stata interrotta per “punire” (v. caso United Brands) il cliente perché ha operato con concorrenti oppure perché si è rifiutato di accettare forniture abbinate od esclusive di approvvigionamento. Un altro comportamento è consistito nel negare l’accesso ad informazioni tecniche indispensabili per riparare un bene o per creare meccanismi di interconnessione, nel rifiuto di concedere una licenza di un DPI. E’ indifferente se tali comportamenti sono diretti ad escludere un cliente od un concorrente. L’elenco delle pratiche abusive che compare all’art. 82 non è tassativo, di modo che le pratiche che ivi sono menzionate costituiscono soltanto esempi di abuso di posizione dominante (Corte CE 15 marzo 2007, 95, caso British).
Nel caso dell’infrastruttura essenziale la condotta abusiva dell’impresa dominante  consiste nel negare l’accesso ad un’ impresa concorrente che la vuole utilizzare per creare e commercializzare un proprio prodotto o servizio. 

Analoga è la situazione che si verifica nei cd. monopoli di fatto, allorché  si determina l’occupazione di tutto lo spazio di uno o più mercati da parte di un soggetto economico, occupazione che obbliga gli altri soggetti a non operare nel proprio mercato o a utilizzare i servizi del monopolista. In ambito automotive questa situazione si può verificare nel settore delle informazioni tecniche.
Il settore automotive
Il settore automotive è caratterizzato dal fatto che la produzione delle vetture si concentra in pochi costruttori che si sono indirizzati a distribuire il prodotto attraverso il medesimo sistema, il sistema selettivo, legittimato dai regolamenti di esenzione generali, emanati ai sensi dell’art. 81, n. 3, del TCE. Quando il mercato è coperto per oltre il 50% da reti parallele di distribuzione selettiva presenta forte elementi di  chiusura (v. § 83 Linee direttrici alle intese verticali).

Nel caso dell’assistenza post vendita, in relazione alla scarsa pressione concorrenziale che i riparatori indipendenti possono esercitare sui riparatori della rete, è ipotizzata dalla Commissione l’adozione, da parte dei CV, di un sistema selettivo qualitativo, cosicché qualsiasi riparatore indipendente, se possiede gli standard tecnici previsti dal CV, può chiedere di aderirvi e di essere nominato riparatore autorizzato.

[…] Il regolamento migliora la loro (riparatori indipendenti) posizione, aumentando la possibilità di ottenere l’accesso ai pezzi di ricambio e alle informazioni tecniche in conformità con il progresso tecnico, specialmente nel settore dei dispositivi elettronici e delle attrezzature di diagnostica. Il diritto all’accesso viene esteso anche alla formazione e a tutti i tipi di strumenti poiché l’accesso a questi quattro elementi è necessario se un operatore deve essere in grado di offrire servizi di assistenza clienti post-vendita (Opuscolo esplicativo della Commissione al regolamento 1400/02/CE). 
Questa configurazione, dettata dalle norme antitrust, pur prevista in un regolamento sulle intese verticali (CV > officina autorizzata), rilevante ai sensi dell’art. 81 TCE, si indirizza, con forza espansiva, a tutti i rapporti relazionali del CV e determina, di fatto, un obbligo a contrarre od a fornire in capo all’impresa dominante ex art. 82. Il mercato dell’assistenza della Marca è dominato dal CV e per renderlo competitivo è necessario consentire ai riparatori indipendenti di accedere ad informazioni tecniche essenziali e non altrimenti reperibili per la riparazione ed alla medesima Rete, diventandone membri, a patto di possedere gli standard tecnici predisposti dal C.V.. Il rifiuto del CV può essere valutato come il rifiuto di un’impresa dominante di non condividere un’asset costituito da informazioni tecniche e strutture organizzative, attraverso un comportamento escludente che si presenta anticompetitivo perché impedisce alle altre imprese di fare concorrenza effettiva al CV. 
La disponibilità di informazioni tecniche non altrimenti reperibili viene sostanzialmente valutata alla stregua della dottrina delle essential facilities, giudicando le ragioni di segretezza dei CV non oggettive giustificazioni e l’accesso indispensabile. Il fatto di circoscrivere il mercato rilevante a quello della Marca non esclude l’applicazione dell’art. 82
.
Poiché la dottrina dell’infrastruttura essenziale rientra nell’applicazione dell’art. 82, si possono, a nostro avviso, comprendere, tra i casi di abuso contemplati da questa norma, anche il rifiuto di un CV al riparatore indipendente di accedere alla rete ufficiale od ad informazioni tecniche essenziali, venendo tale rifiuto ad eliminare o diminuire la capacità di scelta del consumatore ed a limitare il numero soggetti che possono offrire il servizio.  Condotta che, in ultima analisi, lede il benessere dei consumatori.

Ritenendo il CV impresa dominate, si potrebbe, inoltre, ritenere il suo rifiuto di fornire ai riparatori indipendenti informazioni essenziali anche come comportamento scorretto volto ad escludere una impresa dal mercato secondario della riparazione attraverso l’uso di un DPI (od una tecnologia superiore), utilizzando la teoria della leva. 
Altresì, si potrebbe ritenere applicabile l’art. 82 nella parte in cui vieta all’impresa dominate di tenere comportamenti discriminatori sul mercato verso imprese concorrenti. La pratica potrebbe essere, infine, rilevante anche come intesa restrittiva ex art. 81 nel caso sia imposta dal produttore a tutti i membri della rete
.
Infine, occorre ricordare che nella stessa prospettiva vanno quelle norme che vogliono evitare comportamenti escludenti da parte di più imprese automobilistiche raggruppate, un esempio si ricava dalla recente proposta di modifica della direttiva sulle emissioni delle autovetture, ove si afferma che: 

I costruttori possono concludere accordi per la costituzione di raggruppamenti purché tali accordi rispettino gli articoli 81 e 82 del TCE e consentano la partecipazione in modo aperto, trasparente e non discriminatorio, e a condizioni ragionevoli dal punto di vista commerciale, a qualsiasi costruttore che chieda di diventare membro del raggruppamento. Ferma restando l'applicabilità generale a tali raggruppamenti delle regole comunitarie in materia di concorrenza, tutti i membri del raggruppamento assicurano in particolare che nell'ambito dell'accordo non vi sia condivisione di dati né scambio di informazioni (……).
Il sistema nord americano

Queste poche notazioni possono introdurre un sommario esame del dibattito avvenuto nel sistema nord americano, molto sensibile alla tematica antitrust. In questo ordinamento, salvo settori particolari (ad. esempio nel caso dei farmaci salvavita), si è ritenuto che la situazione di privilegio (a volte monopolistico) del possessore del brevetto (il cd. right holder) sia tutelabile sino a quando non si traduca in un abusivo comportamento sul mercato e che, conseguentemente, non possa essere affermato un obbligo generale di concedere a terzi licenze sul prodotto brevettato
 :”The right to refuse to deal is inherent in any tangible or intangible  property right”. Tale posizione è stata  di recente ribadita nel caso Trinko, ove la Suprema Corte ha chiaramente indicato che solo circostanze eccezionali, da individuarsi caso per caso, possono violare la regola della libertà di scelta, in ambito commerciale, del contraente
. E’ stato fatto il paragone con la proprietà di un bene: essa è un diritto assoluto fin tanto in quanto non è usata per compiere atti emulativi.
Nelle “Antitrust Guidelines for the licensing of IP” viene precisato che: a) ai fini antitrust la proprietà intellettuale è considerata alla stregua di ogni altra forma di proprietà
, b) non si  presume che la proprietà intellettuale crei, di per sé stessa, potere di mercato. Nella sostanza, viene riconosciuta la legittimità di posizioni di potere di mercato conseguite attraverso i DPI, trattati alla stregua di qualsiasi altro asset, sino a che l’impresa, divenuta dominante su un determinato mercato, non utilizzi il suo potere su questo mercato per entrare in uno attiguo (mercato rilevante), al fine di to expand his empire into te next”
. In tal caso verrebbe limitata dall’impresa dominante la concorrenza sul mercato attiguo (downstream market), utilizzando la forza acquisita nel mercato dominato. 
In base a questi principi, si è ritenuto illecito
 il rifiuto, giustificato solo dal possesso del brevetto, di un’impresa dominante, produttrice di comandi a distanza (mercato dominato), di fornire ad un’altra impresa i codici di funzionamento del prodotto per riprogrammarlo per un altro uso
 (mercato secondario). Diventa irrilevante accertare se l’impresa dominante intende riservare a sé l’ingresso sul secondo mercato in quanto, anche in questo caso, si determina una limitazione della concorrenza. 
Illecito è stato anche ritenuto il rifiuto di una impresa di fornire sull’AM ricambi o informazioni tecniche per la riparazione non disponibili sul mercato
 per riservarli alla propria rete
.
Nella sostanza, l’idea di accordare una licenza obbligatoria come rimedio antitrust non appartiene al diritto nordamericano, nella presunzione che se si largheggiasse nell’imporre obblighi di fornitura o licenze obbligatorie, si verificherebbero effetti negativi sul mercato, consistenti in una diminuzione della concorrenza ed in una minore propensione delle imprese tecnologicamente avanzate all’innovazione
. 
Per rintracciare le circostanze eccezionali che possono vincere questa presunzione, le corti inferiori ricorrono di frequente alla dottrina della Essential Facility
, chiamata anche bottleneck. Il DPI viene trattato alla stregua di una infrastruttura essenziale: una tecnologia brevettata, un monopolio legale, una infrastruttura tecnica (es. un porto, un aeroporto, un impianto sciistico
), una tecnologia superiore non condivisa che non consente interconnessione. Asset materiali ed immateriali non sono differenziati. L’accesso all’ infrastruttura è essenziale se il bene non è altrimenti reperibile o disponibile se non a costi eccessivi; non ci sono obiettive giustificazioni al rifiuto; il bene è indispensabile per l’attività economica del competitor. 

La Corte Suprema nel caso Trinko ha apparentemente dato scarso valore a questa dottrina, ma ha poi finito per esserne influenzata, in quanto essa specifica l’effetto leva su due mercati e la “exclusionary conduct” che lo sottende.
Infine, nell’ordinamento nord americano sono sanzionate  “illegal extension”
 ottenute attraverso comportamenti dolosi.

La Commissione EU non ha dubbi nel ritenere, in termini generali, che il rifiuto di fornire una licenza di un DPI possa provocare problemi sotto il profilo dell’eventuale violazione di norme antitrust, in presenza di circostanze eccezionali
. Tali circostanze
 sono state recentemente ravvisate ed enfatizzate nel caso Microsoft, dibattuto, con esito sfavorevole a Microsoft, avanti la Commissione (2004) ed il Tribunale di primo grado (2007). Il caso è, molto schematicamente, riconducibile ad un rifiuto di fornire ai concorrenti informazioni tecniche e licenze di DPI su una serie di prodotti (programmi software) che accedono ad un prodotto complesso, informazioni e licenze che sono indispensabili per connettersi all’infrastruttura di Microsoft. Gli effetti sul mercato sono dirompenti a giudizio della Commissione: “Microsoft’s refusal puts Microsoft’s competitors at a strong disavantage in the work group server operating system market, to an extent where there is a risk of elimination of competition”
. Il mercato sul quale si riverberano gli effetti anticompetitivi è quello secondario degli accessori da interconnessione
.
Il caso si è ora concluso (limitatamente a questa decisione) con un accordo tra Microsoft e la Comunità Europea, il forza del quale l’impresa americana ha accettato di permettere a tutti gli sviluppatori di software di accedere alle informazioni chiave dei sistemi operativi Windows (in particolare quelli che fanno dialogare i personal computer con i server) per poter produrre prodotti compatibili
. 
Nella vicenda la Commissione si è fortemente battuta per contrastare “on abuse of the dominant position by leveraging its near monopoly  in the market for PC operative systems onto the market for work group server operating systems”, ritenendo che la situazione verificatasi fosse palesemente in contrasto con l’art. 82 del TCE. 
Il caso Microsoft è esemplare perché si sono dibattute le principali tematiche che coinvolgono il conflitto tra DPI e norme antitrust, in particolare, per quel che qui interessa e che sarà esaminato in seguito, ci si è chiesto se sia necessario che i competitor che richiedono l’accesso alle informazioni tecniche necessarie per realizzare i propri prodotti in concorrenza con quelli dell’impresa dominante
,  debbano disporre di tecnologia alternativa (propria o disponibile sul mercato). 

Il colosso americano di software aveva fatto della vicenda un battleground for the Ipr, cercando di dimostrare che il problema della difficoltà dei prodotti concorrenti di dialogare con il proprio sistema avrebbe potuto essere superato (paragrafo 667) attraverso: (1) the use of open industry standards supported in Windows, (2) the distribution of a client-side software, and (3) the possibility of reverse engineering
. In realtà, alcuni concorrenti si erano indirizzati su quest’ultima strada, ma senza successo, non ostante enormi investimenti. La Commissione rilevava che l’apertura ai concorrenti, attraverso la fornitura di licenze e di informazioni tecniche essenziali
,  avrebbe portato maggior competitività sul mercato, un’offerta di maggiori prodotti ai consumatori, effetti positivi sul mercato dell’innovazione; di contro, non era accettabile il rifiuto di fornire le licenze ai concorrenti da parte di una impresa dominate la quale, peraltro, usava il suo potere di mercato sui sistemi come effetto leva su mercati attigui, creando prodotti che non dialogavano con quelli sul mercato. Microsoft si rifiutava, infatti, di fornire ai terzi concorrenti a prezzi equi licenze sui DPI ed informazioni tecniche. Il rifiuto di fornire informazioni tecniche è equiparabile al rifiuto di fornire una licenza (“refusing  to disclose the information  was a part of a lager pattern of refusing to share IPR”) e crea in determinate circostanze, un’ostacolo insuperabile all’innovazione tecnica per le imprese concorrenti ed, in definitiva, un danno per i consumatori
.

Al proposito, molto significativamente, la Commissione nella propria decisione (paragrafo 557) citava il caso Volvo – Veng, ritenuto un leading case sull’argomento, per affermare il principio della legittimità del rifiuto, da parte di un’impresa dominante, di fornire licenze di DPI legittimamente posseduti. Essa riprendeva poi le argomentazioni di Magill per ricordare che i DPI possono tuttavia essere compressi in  caso di eccezionali circostante, per arrivare ad affermare la necessità di un giudizio di equità e bilanciamento degli interessi in gioco
: quelli dell’impresa innovativa e quelli della concorrenza e dei consumatori. 
La decisione era, per certi versi, davvero complicata, in quanto Microsoft risultava una impresa con eccezionale propensione all’innovazione che praticava sul mercato prezzi contenuti: queste caratteristiche di Microsoft hanno portato molti a pensare che essa avesse effettivamente oggettive giustificazioni per rifiutare il proprio input alle imprese concorrenti, in ragione del fatto che esso era il risultato di un complesso processo di R&S e che, pertanto necessitava di una protezione per un determinato periodo di tempo.
Il caso Microsoft è il punto di arrivo della travagliata storia dei DPI e delle regole antitrust che occorre riprendere per sommi capi. Vale qui notare che le conclusioni cui sono giunte le autorità antitrust comunitarie sono diverse da quelle americane e il caso è la prova di una maggior rigidità delle prime, maggiormente volte a tutelare il mercato ed il benessere dei consumatori.

Già in epoca risalente, in sede comunitaria, è stato affermato il principio per cui una condotta escludente costituita dal rifiuto di una fornitura posta in essere da un’impresa dominante costituisce un abuso.

Nel caso Commercial Solvens si è precisato il principio in base al quale “il detentore di una posizione dominante sul mercato (delle materie prime) che nell’intento di riservare tali materie (prime) alla propria produzione di prodotti finiti rifiuti di fornire il proprio cliente, fabbricante di prodotti finiti (…) sfrutta in modo abusivo la propria posizione dominante
”. Questo caso non coinvolge un DPI, ma è importante il suo esame perché in esso si consolidano i principi della mancanza di obiettive ragioni al rifiuto della fornitura (o della licenza), dell’impossibilità di reperire altri fonti di approvvigionamento, dell’eliminazione della concorrenza nel mercato secondario, elementi utilizzabili anche nei casi di DPI. La problematica della concessione di una licenza di un DPI o quella dell’obbligo di fornitura presentano, infatti, evidenti aspetti in comune
, pur differenziandosi per la necessità di proteggere l’innovazione quando il bene fornito è protetto da un DPI.

Nel caso Hugin
 si è considerato illegittimo il rifiuto di fornire ricambi brevettati a terzi da parte di un’impresa che aveva posizione dominante sul mercato, in assenza di prodotti sostituibili sul mercato della riparazione e si è imposto un obbligo di fornitura. 
Molti casi esaminati dalla giurisprudenza (tra i quali i citati Solvents e Hugin), come sopra evidenziato, consideravano ipotesi di interruzioni di relazioni contrattuali. Tale elemento ha portato una dottrina
 a diversamente valutare questa fattispecie (ove l’impresa dominante aveva precedentemente volontariamente condiviso l’asset con i concorrenti) rispetto a quella ove l’asset non era stato condiviso. Essa rileva che quando un’impresa dominante ha già autonomamente funzionalizzato, intendendo con tale termine la messa a disposizione dei terzi, a titolo oneroso o gratuito, definitivo o temporale, una certa categoria di beni e servizi, essi devono essere concessi senza discriminazione anche a possibili concorrenti che ne facciano richiesta a prescindere dall’essenzialità del bene o del servizio”. Tale obbligo discende dallo Statuto dell’impresa dominante. La messa a disposizione dell’asset fa presumere che il medesimo non è assolutamente indispensabile per l’impresa dominate, quindi non è essenziale.

Questa dottrina valorizza giustamente l’aspetto, spesso ricorrente nelle decisioni giurisprudenziali, di un rifiuto a contrarre che segue un precedente rapporto di fornitura inopinatamente interrotto
 ed appare molto condizionata dalla situazione di disagio che può interessare l’impresa privata della somministrazione, spesso incapace di reperire fonti alternative di approvvigionamento a costi ragionevoli ed in breve tempo (qui la problematica dell’abuso di posizione dominate si incrocia con quella dell’abuso di dipendenza economica, ora previsto nella nostra normativa sulla subfornitura industriale, ma di applicazione generale); non è però distinguibile una relazione tra precedente fornitura ed obbligo a contrarre, tale da far dipendere l’obbligo a contrarre dalla precedente disponibilità a privarsi dell’esclusiva di prodotto. La precedente condivisione dell’asset non sostituisce una corretta valutazione del mercato, dell’insostituibilità del prodotto, dei comportamenti dell’impresa e delle ragioni del rifiuto. Del pari,  la scelta di condividere l’asset può essere condizionata da mere ragioni di convenienza o di natura transitoria (si pensi al caso in cui l’impresa dominante strumentalmente condivide l’asset con una piccola impresa, irrilevante sul mercato). 

Nel casi Renault/Maxicar e Volvo/Veng
 si è esaminata la richiesta di ottenere dai costruttori di vetture licenze obbligatorie sul copyright che detenevano sui pezzi di ricambio (in relazione alla forma), ma non si è fatto luogo ad alcuna decisione contro i CV, in relazione ad una situazione di mercato che appariva sufficientemente competitiva. La Corte è partita dalla constatazione che l’essenza ( la c.d. funzione essenziale)  del DPI è quella di escludere i terzi concorrenti e che, pertanto, è valido il principio generale in base al quale privare il possessore di un DPI del suo diritto, per obbligarlo a concederlo in licenza a terzi, sia pure come contropartita di un ragionevole compenso, per realizzare un prodotto sotto licenza, equivale a privare il  titolare della sostanza del suo diritto, mentre rifiutare di concedere la fornitura di un prodotto o una licenza non costituisce, di per sé, esercizio abusivo di una posizione dominante.

La Corte dettava poi regole di notevole interesse per verificare la presenza di possibili comportamenti anticompetitivi del detentore di DPI, individuati: a) nel non fornire più pezzi di ricambio per il parco circolante (l’ipotesi sembra riferita al caso di un rifiuto alla licenza a terzi rafforzato dalla cessazione della produzione di un modello di ricambi destinato a vecchie vetture per aumentare le vendite di nuovi modelli. Tale ipotesi non sembra si sia mai verificata in relazione alla prassi di garantire la disponibilità di ricambi per lunghi periodi); b) nel non rifornire di ricambi i riparatori  indipendenti; c) nel praticare a questi ultimi prezzi eccessivi, rispetto a quelli della rete.  Si tratta di fattispecie distinte e non aggregate e probabilmente non esaustive che coinvolgono l’uso del DPI; si potrebbero probabilmente ipotizzare altre situazioni abusive, ad esempio creare una serie di ricambi captive ed ostacolare l’acquisto al di fuori della rete ufficiale del CV. 

I casi in parola si presentano interessanti, ma la loro fama è, in parte, immeritata.

Intanto, va precisato che i componentisti chiedevano solo di poter realizzare ricambi dalla forma uguale, non ponevano alcuna questione sulla tecnologia che intendevano utilizzare (cioè se disponevano di tecnologia propria o volevano mutuarla dai CV).

L’indagine di mercato non sembra essere stata particolarmente approfondita
, non si è verificato se fosse possibile creare ricambi con varianti di forma e se la presenza di un unico canale di approvvigionamento (quello del CV) consentisse di rendere competitivo il mercato dei ricambi. La strada da percorrere per risolvere la relazione tra CV e componentista indipendente non appariva però quella di ricercare la parte che dovesse prevalere nel conflitto tra mercato e DPI, quanto quella di accordare legittimazione alla repair clause. Circa quindici anni dopo la Commissione, per rendere competitivo il mercato dei ricambi, ha iniziato ad introdurre radicali modifiche ai regolamenti automotive circa gli obblighi di fornitura dei ricambi e l’uso di ricambi equivalenti realizzati dai componentisti indipendenti; attualmente il regolamento 1400/02 obbliga i CV a rifornire i riparatori indipendenti i quali hanno, inoltre, accesso diretto anche al fornitore in OEM. Tali disposizioni hanno notevolmente aperto il mercato della riparazione.
Inoltre, detti casi  sono stati indicati come esempio più rigoroso della posizione assunta dalla nostra Suprema Corte in materia di replicabilità dei ricambi, ma l’assunto si rivela impreciso perché correttamente l’esame della Suprema Corte si è limitato al diritto positivo nazionale.

Sicuramente con queste due decisioni la giurisprudenza comunitaria ha reso più vicino il confine tra DPI e le regole sulla concorrenza
, già ipotizzando che la situazione di lecito rifiuto a concedere i DPI avrebbe potuto ben presto trasformarsi in comportamento illecito. I tempi non erano però ancora maturi per configurare un test nel quale bilanciare la posizione del right holder che ha investito in ricerca e sviluppo e che ha mostrato notevole propensione all’innovazione con quella di chi vuole entrare sul mercato con nuovi prodotti concorrenti, ma bloccati dai DPI e di considerare che gli effetti di questo blocco si ripercuotono poi a cascata su mercati secondari. L’argomento che il legittimo possesso dei DPI consente il rifiuto di licenze era allora parso insuperabile. Nel caso Lederle
 la Commissione rilevava che i brevetti su prodotti innovativi coinvolgono notevoli spese di ricerca e sviluppo per cui creare un obbligo di concedere licenze a terzi senza precisi confini, anche in presenza di una impresa dominante, potrebbe disincentivare l’ innovazione. Tale approccio è sempre stato mantenuto dalla Commissione, la quale ha proceduto molto cautamente quando si è trattato di accordare una licenza obbligatoria. In effetti questi casi sono stati estremamente limitati (il primo di essi è il caso Magill del 1988 che, peraltro, vide il parere contrario dell’Avvocato Generale Gulmann  che aveva rilevato che il rifiuto della licenza era “a corollary of the reproduction right”; l’ultimo, ancor più clamoroso, il caso Microsoft). Il caso Magill  riprende le premesse logico giuridiche di Volvo e  Renault e parte dal presupposto che, in linea di principio, il right holder può legittimamente vietare ai terzi la riproduzione del prodotto e ciò non costituisce un abuso di posizione dominante. La compressione del diritto del right holder  avviene solo in presenza di eccezionali circostanze
, di una situazione cioè preclusiva della concorrenza sul mercato, senza che vi sia una ragione giustificatrice obiettiva. Dopo il caso Magill vi era stata una forte preoccupazione delle imprese, le quali temevano di vedere andare disperse le ingenti spese di ricerca e sviluppo in favore di competitor con scarsa tecnologia. In realtà, però, tali timori sono stati presto superati (né potrebbero essere riaperti dal caso Microsoft, stante la singolarità del caso e lo sconcertante potere di mercato di quell’impresa). 
La dottrina dell’infrastruttura essenziale
 (essential facility), parimenti applicata dalla giurisprudenza comunitaria, dalla nostra Autorità per la Concorrenza
 e da quella nord americana, si è posta il problema di chiarire quando il DPI deve cedere alle ragioni della concorrenza e l’ingresso del new entrant nel mercato secondario è legittimo. 
Il suo fondamento è il paradigma dell’abuso di posizione dominante ex art. 82 TCE ed, anche in ambito comunitario, terreno di elezione sembra essere destinato a diventare quello del rifiuto di fornire licenze in caso di possesso di DPI, considerati come infrastrutture essenziali (essential IPRs), specie se i DPI sono diventati (insuperabili) standard tecnici di fatto
. 
La dottrina in parola ha proceduto a codificare
 una serie di circostanze eccezionali, ravvisate nel fatto che l’impresa dominante: a) occupa sul mercato una posizione tale per cui il mancato accesso all’infrastruttura determina l’uscita dal mercato del concorrente che ha un nuovo prodotto per il quale vi è una domanda almeno potenziale, b) non ci sono obiettive giustificazioni al rifiuto all’accesso all’infrastruttura, c) è indispensabile per l’attività economica del competitor, impedita nel secondary downstream. 
L’infrastruttura deve essere essenziale, cioè l’unico mezzo per poter operare sul mercato (the product or service concerned is indispensabile for carrying on a particolar business). E’ essenziale quando non è duplicabile, se non a costi non accettabili ed i prodotti non sono ricostruibili con la tecnica del reverse engineering. Sembra corretto ritenere l’infrastruttura essenziale solo nel momento in cui la sua unicità non è momentanea e la presenza di beni alternativi non è immediata. 
Un DPI si presta particolarmente a divenire, in determinate circostanze, un’infrastruttura essenziale, anche se non sempre tale pretesa caratteristica supera la prova della individuazione di uno specifico mercato dell’infrastruttura e della assenza di prodotti sostituibili
.

Va rilevato che la problematica finisce così per essere trattata in ambito comunitario allo stesso modo delle Corti USA, ove non si distingue tra DPI ed un bene fisico. ll test viene fatto sulla indispensabilità dell’input, sulla eliminazione della concorrenza, sull’assenza di ragioni che giustificano il rifiuto
; in Europa si focalizza maggiormente lo sforzo tecnologico del concorrente e l’utilità del consumatore a beneficiare di detto sforzo che diventa il punto focale della questione. Infatti, al di là della qualità del bene posseduto (DPI o bene fisico), pare non accettabile la richiesta di accedere ad una infrastruttura essenziale svolta da una impresa che si dichiara battuta in partenza sul terreno dell’ innovazione; accordare a questa l’accesso vorrebbe dire favorire un comportamento parassitario
. Una licenza obbligatoria imposta ad una impresa dominante si giustifica solo in presenza di un ostacolo non altrimenti superabile e di uno sforzo tecnologico effettivo
. Diversamente, si avrebbe una scarsa valorizzazione della ricerca e sviluppo  dell’impresa, della  propensione all’investimento e della possibilità di ritrarre i costi di R&S dal brevetto. L’accesso all’ infrastruttura potrebbe essere non giustificato, allorché la parte sia unicamente  animata dal desiderio di copiare il prodotto
. Nella sostanza, quando si versa in un caso di rifiuto di licenza di un DPI, sembra necessario
 poter opporre la presenza di un nuovo prodotto sul mercato derivato che può suscitare una domanda ed un accettabile interesse da parte dei consumatori (oltre alla mancanza di una giustificazione al rifiuto ed agli effetti escludenti del prodotto principale). Deve essere “a new product which the holder of the IPR does not offer”
. L’argomento è forte perchè viene impedita l’entrata sul mercato di un nuovo prodotto, senza che il right holder lo sfrutti. Microsoft nelle sue difese rileva efficacemente che il nuovo prodotto deve soddisfare una domanda almeno potenziale per soddisfare un nuovo e differenziato bisogno che: “existing products do not”. Se il prodotto rilevante è già di per sé stesso capace di soddisfare questo bisogno, non si verifica alcuna privazione per i consumatori. Non sempre è facile accertare quando un prodotto concorrente è nuovo
 e non costituisce un semplice modifica dell’existing product”. Il problema coinvolge anche quello dell’individuazione del mercato del prodotto nuovo. Infatti, le diverse caratteristiche del prodotto potrebbero non far coincidere il mercato rilevante ove vengono a competere i due prodotti. Tale aspetto non è stato però particolarmente valorizzato dalla giurisprudenza comunitaria. 

Nel caso Microsoft alcuni competitor erano già presenti sul mercato del work group server allorché Microsoft aveva sviluppato la sua tecnologia innovativa; evidentemente è sufficiente la capacità di esprimere un prodotto concorrente. 

Si ha una contrapposizione tra il right holder di un prodotto bloccato da DPI ed un competitor che vuole realizzare un nuovo prodotto; se quest’ultimo ha caratteristiche innovative che si differenziano dal prodotto che incorpora il DPI sembra allora realizzarsi  un effettivo benefico finale dei consumatori che può essere protetto e giustificare l’accesso alla infrastruttura
. 
L’indagine sul prodotto supera quello della stretta individuazione dei doppio mercato  (tipica dell’effetto leva) e crea uno scenario in parte diverso; appare, infatti, qui necessario esaminare le caratteristiche del prodotto e la domanda potenziale che può riversarsi sul prodotto. 
A ben vedere, la creazione di un nuovo prodotto sta per la creazione di una nuova tecnologia alternativa ostacolata nell’entrata sul mercato da quella dell’impresa dominante (nel caso Ladbroke si percepisce il fatto che il nuovo prodotto non è il solo criterio che potrebbe giustificare una licenza obbligatoria). E’, dunque, il mercato che impone, in un determinato contesto, un intervento correttivo; in definitiva, il progresso tecnologico non può arrestarsi in ragione di un asset non condiviso ed essere costretto ad attendere l’esaurimento del DPI, essendo ciò in fondamentale contrasto con l’art. 82 del TCE. Si fronteggiano così sul mercato due tecnologie, poter anticipatamente utilizzare la seconda, ostacolata dalla prima, consente di aprire il mercato a prodotti concorrenti.   
La prospettiva proposta sembra apparentemente discostarsi
 dal caso Volvo, in realtà, in quel caso, era in discussione solo il problema della mera ripetibilità della forma esterna e non quello dell’impedimento alla comparsa sul mercato di un’innovazione tecnologica sulla quale è ipotizzabile la domanda dei consumatori. Il problema era, pertanto, diverso.
Come si è visto la costruzione di un ricambio presuppone, oltre alla riproduzione di una forma necessaria (salvo varianti in alcuni casi), la disponibilità, in capo al componentista, di una tecnologia sostitutiva. Se  questa tecnologia sostitutiva non è disponibile, il ricambio non è duplicabile: la problematica verrà a seguito esaminata a proposito dei ricambi Safety di cui agli art. li 31 e 38 della nuova direttiva sulle omologazioni (dir. 2007/46/CE). Ma, mentre appare opportuno consentire al  componentista di riprodurre la (necessaria) forma altrui, utilizzando una tecnologia sostitutiva (equivalente)
, diverso è concedergli la tecnologia originale segreta, coperta da DPI.
Nel momento in cui il concorrente dispone della tecnologia concorrente l’ostacolo all’entrata sul mercato è costituito unicamente dal DPI del right holder. Il concorrente si trova, pertanto, in una posizione più forte se il suo nuovo prodotto porta un ulteriore valore aggiunto ai consumatori in ragione delle sue “different characteristics” ed i consumatori potrebbero essere disposti a pagare di più per l’innovazione in ragione dei diversi bisogni che soddisfa. L’innovazione dinamica sembra essere il quid pluris che consente ai concorrenti di chiedere la condivisione dell’asset in funzione di una efficienza di mercato
. La presenza di una ipotetica domanda da concretezza all’iniziativa del concorrente. Peraltro, siccome la condivisione dell’asset non può andare a beneficio di un solo concorrente, ma di tutti quelli che si  trovano nella stessa posizione, è evidente che limitare l’accesso a chi ha operato uno sforzo tecnologico finisce per favorire la stessa posizione del new entrant che viene a condividere un bene a diffusione ristretta. Il discorso, ce ne rendiamo conto, ha valore nel caso di un trasferimento di tecnologia, non in quello in cui l’accesso all’infrastruttura è semplicemente necessario per attingere informazioni rilevanti svolgere l’attività concorrente (ad es. informazioni tecniche per la riparazione di un sistema OBD di una vettura). La Commissione (punto 5.3.1.4.1., § 713 e segg.) rileva nella decisione Microsoft che quest’ultima giustifica il rifiuto della licenza in relazione al possesso di DPI, affermando che, diversamente, essa vedrebbe vanificati enormi costi di ricerca e sviluppo; quindi verrebbe minata alle fondamenta l’essenza dei DPI. A tale obiezione è facile alla Commissione replicare che i DPI, in determinate circostanze, possono essere compressi. La Commissione rileva anche che non è accettabile l’ulteriore allegazione di Microsoft che una completa disclosure favorirebbe una clonazione dei suoi prodotti (“would make it relatively easy for competitors to clone new features in the Windows family of operatine systems” v. §713”). Essa precisa che non ha mai voluto ordinare una licenza obbligatoria sui “Key source code”. I competitor sono, infatti, chiamati non ad un ruolo passivo, ma a portare un “additional value”. La questione viene riproposta da Microsoft avanti il Tribunale che utilizza le argomentazioni della Commissione. Dunque, si assiste ad una legittima compressione del diritto del possessore dei DPI quando l’accesso all’infrastruttura costituisce un ostacolo non superabile per operare su un mercato secondario, in relazione ad un prodotto che sarebbe richiesto dal mercato; prodotto che si presenta come nuovo e non come parassitaria innovazioni basata sulla tecnologia del right holder. L’assenza di un nuovo prodotto concorrente sembra eliminare la necessità di un intervento dell’autorità antitrust, così come la non necessarietà dell’infrastruttura  Nel caso Microsoft la Commissione aveva rilevato che la licenza obbligatoria avrebbe spinto i concorrenti all’innovazione con effetti positivi sul mercato e si è chiesta sino a che punto, nel caso venga imposta una licenza, la propensione all’innovazione sarebbe stata mantenuta da Microsoft ed il mercato avrebbe tratto vantaggio dall’ingresso di nuovi prodotti
. Nel downstream market senza la licenza l’incentivo ad innovare sarebbe stato precluso, mentre con la licenza si aprirebbero scenari più competitivi e la stessa Microsoft sarebbe stata spinta ad innovare. La presenza di competitor effettivi funziona da sprone per l’impresa dominante. Sembra postulata una  innovation teory: l’innovazione tecnologica necessita di un mercato per essere incentivata (v. dir. 91/20/CE sul Software la quale, nota la Commissione, restringe l’esercizio del copyright sul software in favore dell’interoperabilità e prevede che le disposizioni della direttiva non pregiudicalo l’applicazione dell’ art. 82).
Si è proposto
 di differenziare il caso in cui il possessore del DPI realizza un prodotto che è una conseguenza ulteriore del DPI dal caso in cui il prodotto è la very essence of the esclusive right. Nel secondo caso il possessore del DPI si aspetta maggiore protezione sia sul mercato principale che su quello secondario, per cui è necessario, per vincere questa forte aspettativa, contrapporgli un nuovo prodotto e non un mero improvement. In questo modo il possessore del DPI è invogliato all’innovazione
. Nel primo caso non è necessario che il terzo contrapponga un nuovo prodotto perché non si ravvisa un elevato limite di protezione del prodotto principale in un mercato ancillare. 
Il criterio non è sempre facile da seguire ed è più sicuro ritenere nuovo il prodotto quando: a) non è offerto dall’impresa dominante, b) è oggetto di una domanda potenziale, c) ha caratteristiche differenti. 
Ma come accertare la presenza di questi elementi?
Nel nostro codice sulla proprietà industriale la licenza obbligatoria è prevista a proposito delle invenzioni dipendenti
, quando la seconda invenzione rappresenta un importante progresso tecnico di considerevole rilevanza economia (esaminando se il nuovo prodotto è differente da quello considerato oppure è un’invenzione di perfezionamento o di combinazione oppure ancora un mezzo equivalente
). 
Il riferimento ai casi di invenzioni derivate è di aiuto per accertare quando un’invenzione rappresenta un importante progresso tecnico di considerevole rilevanza economia. Va però rilevato che la tecnologia moderna si presenta molte volte incrementale, per cui da una tecnologia di base vengono derivate altre invenzioni che si ricollegano necessariamente a quella primaria attraverso varie e multiforme forme di utilità.

Un’ulteriore aiuto per accertare le caratteristiche differenti  è offerto dalla normativa sui trasferimenti di tecnologia: ivi si afferma (§ 139, Guidelines sui trasferimenti di tecnologia) che per quanto riguarda gli incrementi di efficienza gli accordi di licenza permettono in particolare di mettere in comune tecnologie complementari ed altri mezzi, consentendo in tal modo di immettere sul mercato prodotti nuovi e migliori o di produrre i prodotti esistenti a prezzi ridotti. 
Dunque, quello che rileva per il diritto antitrust è il beneficio portato dall’incremento di efficienza, che si risolve in un vantaggio competitivo per il mercato e per il consumatore (in quanto non vengono preclusi o ritardati processi di sviluppo di beni o servizi alternativi ed innovativi). 
Arbitro di questa situazione è  il consumatore ed il mercato: nel caso Microsoft diventa allora fondamentale il confronto fra la situazioni ex ante e quella ex post, il sacrificio è imposto all’incumbent in favore del new entrant in ragione del benessere dei consumatori.

Il test Microsoft del prodotto nuovo si rivela particolarmente utile per verificare quando è possibile comprimere il diritto dell’incumbent, anche se la decisione è stata fortemente condizionata dalla elevata quota di mercato dell’azienda sul prodotto. 
Va, infine, precisato che in una recente decisione il TAR LAZIO
 ha affermato, in relazione al rifiuto di Merck di concedere una licenza per la produzione di un principio attivo farmacologico (disattendendo le difese di Merck che, tra l’altro, evidenziava l’insufficienza tecnologica del new entrant e la sua incapacità di realizzare un prodotto nuovo), che la tesi del prodotto nuovo (il cd. test Magill) è unicamente riferibile al caso in cui sullo stesso mercato si confrontano due prodotti di cui uno protetto da un DPI, mentre nel caso in esame si versava nella diversa ipotesi del semplice rifiuto a fornire:” al di fuori di queste circostanze deve trovare applicazione il cd. test Bronner (quindi solo il test sulle essenzialità della risorsa, ndr), perché l’Autorità non deve valutare l’esercizio di un potere non più giuridico, ma di fatto da parte del titolare del diritto di proprietà intellettuale che può, attraverso la negazione della risorsa, impedire lo sviluppo della concorrenza e danneggiare i consumatori”.  (..) “in questo contesto viene meno la specificità del DPI che diviene una  risorsa qualunque ed il rifiuto che lo riguardi non può essere trattato in modo peculiare”. 
Tale obbiezione è stata svolta in dottrina
, in relazione alla necessità di accertare in quali casi debba essere richiesta la presenza dell’ulteriore elemento del nuovo prodotto (test Magill). Il punto non è però tanto accertare se si è in presenza di un rifiuto di fornitura o di un divieto di usare un DPI, quanto quello di accertare se nel caso esaminato si versi effettivamente in una ipotesi di infrastruttura essenziale, equiparabile ad un DPI. In quel caso, probabilmente lo era. 

Accertata la presenza di una infrastruttura essenziale (o un DPI), il riferimento al nuovo prodotto serve per giustificare il rifiuto all’accesso dell’infrastruttura quando il new entrant si limita a pretenderla anche in assenza di una soluzione tecnologica alternativa (che è la stessa cosa di insufficienza tecnologica). 
“L’individuazione del new product requirement rappresenta un quid pluris che riflette il tentativo di salvaguardare la funzione incentivante del sistema della proprietà intellettuale, ammettendo intrusioni nella sfera di una privativa industriale per assecondare l’ulteriore progresso e l’innovazione
”.

Il  test Magill e quello Microsoft operano nella stessa direzione in quanto il secondo necessita della premessa del primo: stabilita la presenza del nuovo prodotto, va verificato l’incremento di efficienza sul mercato con l’entrata del nuovo prodotto.

****
Il settore automotive: le informazioni tecniche.
Nel settore automotive il problema delle informazioni tecniche è stato ripetutamente esaminato sotto il profilo della indispensabilità delle medesime per i  riparatori indipendenti per creare un mercato concorrenziale.

In tale sforzo la giurisprudenza è supportata dalla normativa anche più recente: basta far riferimento al regolamento 1400/02 sulla distribuzione ed assistenza degli autoveicoli, ove si è imposto al costruttore di rendere palesi tutte le informazioni necessarie per le riparazioni, sul presupposto che, senza dette informazioni, non sarebbe possibile per i riparatori indipendenti efficacemente concorrere con le officine della rete
. Tale obbligo si inquadra in quello più generale del possessore dell’informazione di fissare i costi di accesso all’infrastruttura in misura adeguata, proporzionale e non discriminatoria rispetto agli altri competitor, alfine di non tenere  comportamenti diversi in situazioni uguali. 

Nel regolamento 1400/02 non viene fatta questione sul potere di mercato del CV, in realtà però la Commissione parte dal presupposto che sul mercato della riparazione della Marca (questo è il mercato rilevante) il CV ha, comunque, un significativo potere di mercato, tant’è che per l’assistenza post vendita ipotizza, nelle Guidelines al regolamento 1400/02, l’adozione generalizzata del sistema selettivo qualitativo (utilizzabile con quote di mercato superiori al 30% del mercato rilevante). La Commissione tiene conto anche del fatto che sul mercato del prodotto principale si è realizzata una forte concentrazione dell’offerta in capo a pochi produttori che detengono quote altissime di mercato.
Come si è già rilevato, il regolamento 715/2007/CE prevede che il rilascio delle informazioni tecniche necessarie per la riparazione avvenga a pagamento, ma in modo proporzionato e non discriminatorio.

Il settore automotive: i ricambi.

La giurisprudenza comunitaria ha rilevato che la titolarità di un brevetto non esenta un'impresa in posizione dominante dal rispetto degli obblighi imposti dall'articolo 82 del TCE  ed, in particolare, non consente di escludere, direttamente od indirettamente, i riparatori indipendenti dall’acquisto dei ricambi, ove questi non siano essere altrimenti reperibili
. 

Quanto alla costruzione dei ricambi valgono altre considerazioni.

Abbiamo rilevato che appare necessario rintracciare nel costruttore dei ricambi uno sforzo creativo che gli consenta di disporre di propria tecnologia per mettere sul  mercato un prodotto in potenziale concorrenza con quello originale e che questo sforzo chi consente di legittimamente pretendere, a determinate condizioni, la condivisione di un asset essenziale e non altrimenti disponibile. Non è giustificato il requisito del nuovo prodotto, se il componentista si limita a replicare la forma: “parts that must fit cannot be news”.  Certo, ma non sempre si riesce a replicarle con qualità accettabile.
La normativa comunitaria a proposito dei ricambi Safety, e limitatamente a questa categoria, fa un ulteriore passo in avanti. Ciò appare evidente nell’esame dell’art. 38 della normativa sulle omologazioni, ove è imposto al costruttore di rendere disponibile ai concorrenti l’accesso alla sua tecnologia e di condividerla. Non viene in discussione il problema della disponibilità di una nuova tecnologia da parte del concorrente e della effettiva possibilità di acquisirla senza uno sforzo eccessivo.
Tale articolo recita: “Il costruttore del veicolo mette a disposizione dei costruttori dei componenti od entità tecniche tutte le indicazioni, compresi se del caso i disegni specificatamente indicati nell’allegato/appendice dell’atto normativo, che sono necessari per l’omologazione CE di componenti od entità tecniche o per l’ottenimento di un’autorizzazione a norma dell’art. 31. Il costruttore del veicolo può imporre ai costruttori dei componenti od entità tecniche obblighi destinati a proteggere la riservatezza di tutte le informazioni che non sono di dominio pubblico, anche per quanto riguarda i diritti di proprietà intellettuale”.
Il primo punto da affrontare è la consistenza delle informazioni che vengono offerte. Nel caso Microsoft la Commissione ha chiaramente indicato che gli obblighi di disclosure si riferiscono a mere specificazione tecniche per l’interconnesione. 

Nel Right to repair applicato in nord america non vengono intaccati i trade secrets. L’art. 38, facendo riferimento alla documentazione necessaria per l’omologazione, richiama indirettamente anche quella afferente prove, test, misurazioni; nella sostanza, i dati contenuti nel fascicolo tecnico che, tuttavia, costituiscono know how segreto (v. 19° considerando, Dir. 2007/46/CE: “E’ importante che i costruttori di apparecchiature abbiano accesso a talune informazioni disponibili solo presso il costruttore del veicolo, vale a dire le informazioni tecniche, compresi i disegni necessari a produrre i pezzi destinati al mercato dell’assistenza post - vendita”). 

In questo contesto è solo apparentemente provocatoria l’affermazione di Microsoft (§ 682, decisione del 2004): “Microsoft further argues that Sun’s demand was no more reasonable than a demand by Ford that Daimler provide it with the blueprints for the newest engine created for use in Mercedes-Benz automobiles so Ford could copy that engine for use in its automobiles”..
Se è così, sotto questo profilo ci si allontana notevolmente dalla dottrina delle essential facilities, perché non si considera che, mentre l’infrastruttura del costruttore della vettura (informazioni segrete/conoscente tecniche, brevetti, know how) è essenziale ai fini della riparazione a livello informativo sui particolari software (l’essenzialità deriva o dal fatto che essa è coperta da privativa o che non è conosciuta all’esterno, costituisce quindi un segreto industriale), non pare lo sia anche nell’ambito della costruzione dei ricambi, ove il costruttore del pezzo ben potrebbe ricorrere a tecnologia sostitutiva per realizzare un ricambio equivalente. Dunque, l’art. 38 non è assolutamente necessario per applicare l’art. 31, norma che impone ai Cv ed ai componentisti di non commercializzare sull’AM ricambi attinenti l’area Safety non Autorizzati.
Peraltro, ci si può chiedere dell’utilità di questi obblighi di disclosure di tecnologia sui ricambi quando a detenere i DPI è un piccolo costruttore di vetture
, molto rivolto all’ innovazione tecnologica, con un mercato di nicchia, specie se quest’obbligo lo si ritiene generalizzato e non semplicemente rivolto a particolari sistemi elettronici ( es. OBD), opera sul mercato correttamente, alimentandolo costantemente e consentendo agli operatori di acquistare i ricambi dal fornitore in OEM (v. reg. 1400/02). La questione sembra fuoriuscire dalle regole sulla concorrenza per attestarsi su quelle, diverse, della sicurezza. Una soluzione equa potrebbe essere quella di limitare l’accesso alla tecnologia del possessore della struttura al caso in cui il concorrente detenga una tecnologia adeguata ad assicurare la sicurezza del ricambio ( secondo gli standard tecnici di cui all’art. 31). Ora, è sicuramente corretto sottoporre il ricambio che coinvolge problemi di sicurezza ad una disciplina di maggior rigore, ma non è sicuramente necessario prelevare la tecnologia del CV e trasferirla al componentista, allorché non viene esaminato il mercato delle tecnologie alternative
. La questione è stata esaminata a proposito delle infrastrutture essenziali, ove tra le obiezioni del possessore della infrastruttura vi era stata quella della possibile incapacità tecnologica del concorrente.
 E’, infatti, immediatamente avvertibile che non può configurarsi una struttura essenziale sotto il profilo della tecnologia quando non è affatto provato che il mercato della tecnologia non offre altre soluzioni. Diversamente si espropria il possessore della tecnologia e gli si impone di condividerla sulla base di una mera esigenza di rafforzamento del mercato della riparazione, ma in assenza di un effettivo vincolo competitivo del costruttore del veicolo sul mercato della riparazione (costruzione pezzi di ricambio). 
11- Verso “licenze obbligatorie” sulle parti componenti?
Il regolamento 1400/02/CE conferisce al costruttore della parte componente in OEM, realizzata con le specifiche del costruttore della vettura, il diritto di vendere sull’AM detta parte, con solo il proprio logo. Questo diritto è presente anche nel regolamento 2790/99/CE sulle intese verticali [“..sono vietate le restrizioni (…), eccettuate quelle (…), tranne la restrizione pattuita tra un fornitore di componenti e un acquirente che incorpora tali componenti come pezzi di ricambio a utenti finali, a riparatori o ad altri prestatori di servizi non incaricati dall'acquirente della riparazione o della manutenzione dei propri prodotti”]. 
Questi due regolamenti non si occupano però del rapporto che sta a monte, tra fornitore ed acquirente/assemblatore
. Questo rapporto è caratterizzato, in primo luogo, da un trasferimento di tecnologia (specifiche tecniche, know how, brevetti, ecc.). Se la tecnologia è del CV questi la trasferisce al fornitore per realizzare la componente. A seguito di questo trasferimento, il fornitore è in grado di produrre, sotto licenza, il pezzo
. Il regolamento n. 772/04 sui trasferimenti di tecnologia consente appunto, a determinate condizioni, una licenza esclusiva di tecnologia ai fini della produzione verso terzi. Le licenze, in generale, hanno una base contrattuale, ma nel caso prospettato dall’art. 38 della normativa sulle omologazioni sembrerebbe ipotizzarsi una sorta di licenza obbligatoria
, cui il costruttore del veicolo deve sottostare “ex lege” per il solo presupposto di detenere la tecnologia necessaria per costruire i ricambi, senza che venga accertato se esiste sul mercato una tecnologia alternativa. Tuttavia, anche in questo caso, sarà necessario un previo accordo che regoli la licenza, nell’osservanza del predetto regolamento
. Infatti, sia il (sub)fornitore che vende i pezzi monologo sull’AM, sia il componentista indipendente che realizza un pezzo utilizzando le informazioni ex art. 38, potranno procedere alla vendita del ricambio, realizzato con le specifiche altrui, solo se previamente hanno chiesto l’autorizzazione al costruttore del veicolo ed hanno ottenuto una licenza onerosa di produzione
. Solo allora, e nel caso in cui il costruttore del veicolo voglia imporre una licenza con limitazioni non consentite od a prezzi eccessivi
, la pratica anticompetitiva potrebbe essere sanzionata attraverso il diritto antitrust
 ed in particolare, in base all’art. 82 TCE.
La fattispecie trova così compiuta soluzione: alla base di questo diritto del subfornitore di vendere sull’AM il pezzo, realizzato con le specifiche del CV, c’è un licenza onerosa di trasferimento di tecnologia, se la licenza non è equa, sarà valutata alla luce della normativa antitrust
. Si dovranno, inoltre, esaminare i limiti che potranno porsi a queste licenze: ad esempio la licenza potrà avere ad oggetto solo la realizzazione di ricambi e non di parti di primo impianto destinate ad altri costruttori di veicoli. 
Nell’accordo di trasferimento di tecnologia potranno essere inseriti anche vincoli  di segretezza sulla tecnologia trasferita.
Nella sostanza, si riproduce la stessa situazione che si verifica nei paesi in cui non vige la repair clause. In questi il fornitore che vuole “copiare” la forma di una parte componente della vettura deve richiedere una licenza onerosa al CV. 
12.-  I ricambi delle auto d’epoca.
La normativa sui veicoli d’epoca, di interesse storico e collezionistico è disciplinata dall’art. 60 del Codice della Strada e dall’art. 215 del suo Regolamento. Questa norma considera, da una parte, i veicoli d’epoca (generalmente radiati dal P.R.A.) che, per circolare su strada, necessitano di autorizzazione amministrativa e, dall’altra, i veicoli di interesse storico e collezionistico. Questi ultimi devono avere, per circolare, i requisiti previsti per la normativa sulla circolazione stradale.
La situazione di queste vetture pone però grossi problemi perché le loro caratteristiche tecniche non sono corrispondenti agli standard tecnici previsti nelle attuali direttive di settore in materia di omologazione, per cui la vettura storica che circola si trova nella singolare situazione di dover rispettare le stesse caratteristiche della vettura “originale”, ma per poter circolare, la normativa tecnica corrente. Connubio di non facile soluzione: maggior chiarezza si avrà allorché sarà approvato dal Parlamento un disegno di legge sulla materia, purtroppo fermo da molto tempo. E’ prevista la possibilità che la Motorizzazione autorizzi modifiche o sostituzioni, determinate dalla impossibilità di reperire i componenti originari (o in replica se realizzabili a costi ragionevoli) oppure nel caso in cui le modifiche siano derivate dalla esigenza di ripristino del veicolo nelle condizioni originarie. Tutte queste modifiche devono essere riportate nella carta di circolazione.
13.- I ricambi di rotazione.

Particolare interesse è dato da questo tipo di ricambi recuperati dal mercato dell’usato. Essi presentano il vantaggio del minor prezzo, mentre mantengono inalterate le loro originarie caratteristiche.
Si devono considerare ricambi originali a tutti gli effetti, salvo che con il procedimento di rigenerazione vengano modificate le caratteristiche del prodotto. La questione è sorta per gli pneumatici rigenerati.
Il discorso vale per il caso in cui a queste operazioni si provveda su una vettura integra. Nel caso in cui i ricambi siano tratti da una vettura da considerarsi rifiuto, valgono le considerazioni fatte, in precedenza, a proposito della direttiva End of life.

14.-  I prezzi dei ricambi

Prima del Regolamento n. 1400/02 la possibile sussistenza di una posizione dominante del costruttore del prodotto finito nei mercati secondari, sia pur in assenza di un'analoga posizione dominante nei mercati del prodotto (mercato primario), aveva portato la Commissione della UE a ritenere che non potessero essere praticati prezzi eccessivi ai riparatori indipendente, cosi’ da renderli non competitivi con la rete ufficiale. Nella sentenza Renault la Corte di Giustizia, richiamando la giurisprudenza  Park, Davis (Causa 24/67), rileva che il maggior prezzo richiesto dal titolare del brevetto per modello ornamentale al rivenditore non rappresenta un abuso, essendo ciò giustificato dalle spese per la messa a punto del modello brevettato.
Il limite è dato dalla esclusione indiretta dal mercato dell’operatore commerciale, cui è richiesto un prezzo fuori mercato.

E’ evidente, infatti, che uno dei modi per escludere dal mercato della riparazione i riparatori indipendenti è quello di praticare i loro prezzi sovraconcorrenziali
. Nel settore automotive sono ancora presenti trattamenti penalizzanti verso i riparatori indipendenti in relazione ai divieti di trattamenti discriminatori
 posto dal Regolamento; evitare trattamenti discriminatori non vuol dire imporre al CV di praticare sempre prezzi identici alla rete ed ai riparatori indipendenti. 
15.- Le recall sui pezzi di ricambio.
L’art. 32 della nuova normativa sulle omologazioni prevede che il costruttore (sia del veicolo che del pezzo) che ha ricevuto l’omologazione deve procedere, allorché ricorrono casi stabiliti dalla direttiva 2001/95/CE, ad effettuare una campagna di richiamo su veicoli messi in commercio, avvisando le autorità di omologazione. La normativa si applica sia in caso di pericolosità di componenti, unità tecniche o sistemi che di parti non soggette al regolamento di omologa (art. 4/2). Rimangono da chiarire molti aspetti legati al fatto che tenuto a richiedere la recall non pare essere solo il CV, ma anche il componentista, così come già avviene nel mercato nord – americano.
Di recente (febbraio 2008) il sistema Rapex, allestito dalla UE, ha dato notizia del ritiro dal mercato di parti componenti disposto d’ufficio dalla competente autorità inglese, in relazione ad un grave rischio di lesioni che si sarebbe potuto determinare per il cedimento della componente, applicata a diversi modelli di vettura.

Conclusioni

L’intervento comunitario, volto a portare entro la normativa della omologazione i ricambi Safety (o Critical parts), così assicurando ai medesimi una comune normativa tecnica, è lodevole e costituisce un notevole passo in avanti in materia di sicurezza.
Rimangono, comunque, molto perplessità, derivanti dal fatto che:

a) viene superato il concetto di repair clause
; non solo è concesso al  componentista di “copiare” il ricambio a forma necessitata (es. fanale, portiera), ma anche di ottenere dal costruttore del veicolo la tecnologia per realizzarlo, quando la parte è Safety;
b) non viene considerato il fatto che se il componentista non dispone di propria tecnologia per realizzare il ricambio e gli viene permesso di richiederla al CV, vengono legittimati comportamenti di appropriazione parassitaria di tecnologia altrui e disincentivazione alla R&S;
c) se la tecnologia è di un terzo ed il costruttore del veicolo assembla solo la parte componente, non si comprende come il costruttore del veicolo possa renderla palese al componentista che gliela richiede;

d) se la tecnologia è del costruttore del veicolo il componentista può richiedere la condivisione, attraverso una licenza onerosa che deve comprende limitazioni al campo di sfruttamento, obblighi di controllo sulla qualità del prodotto realizzato ed immesso sul mercato, se possiede una tecnologia nuova. 
La licenza dovrà evidentemente essere non esclusiva ed onerosa. Solo se alla base di questa nuova impostazione ci sarà una remunerazione della ricerca del costruttore del veicolo il sistema potrà ritenersi equilibrato.  
Miglior approccio sarebbe stato quello di regolamentare meglio il ricambio di qualità equivalente, realizzato con tecnologia del componentista, certificato da un organismo indipendente riconosciuto dall’autorità di omologazione. E’ questo il senso della repair clause.

Il problema della eventuale disallineamento con gli standard dei componenti della vettura avrebbe trovato soluzione da parte del  componentista attraverso la propria ricerca. 
Allegato I
Direttiva 2007/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 settembre 2007 , che istituisce un quadro per l’omologazione dei veicoli a motore e dei loro rimorchi, nonché dei sistemi, componenti ed entità tecniche destinati a tali veicoli ( direttiva quadro ) Testo rilevante ai fini del SEE 
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Articolo 31

Vendita ed entrata in servizio di parti o apparecchiature che sono in grado di comportare un rischio significativo per il corretto funzionamento dei sistemi essenziali

1. Gli Stati membri autorizzano la vendita, la messa in vendita o la messa in circolazione di parti o apparecchiature che possono comportare un rischio significativo per il corretto funzionamento di sistemi essenziali per la sicurezza del veicolo o per le sue prestazioni ambientali solamente se tali parti o apparecchiature sono state autorizzate da un’autorità di omologazione conformemente ai paragrafi da 5 a 10.

2. Le parti o le apparecchiature soggette ad autorizzazione a norma del paragrafo 1 sono inserite nell’elenco fissato nell’allegato XIII. La decisione di autorizzazione è preceduta da una relazione di valutazione ed è intesa a trovare un giusto equilibrio tra i seguenti aspetti:

a) l’esistenza di un grave rischio per la sicurezza o per le prestazioni ambientali di veicoli provvisti delle parti o apparecchiature in questione; e

b) l’effetto su consumatori e costruttori del mercato post-vendita dell’imposizione a norma del presente articolo di un eventuale requisito di autorizzazione sulle parti o sulle apparecchiature in considerazione.

3. Il paragrafo 1 non si applica né alle parti o apparecchiature originali che rientrano nell’omologazione di un sistema relativamente a un veicolo, né alle parti o apparecchiature omologate conformemente alle disposizioni di uno degli atti normativi elencati nell’allegato IV, a meno che tali omologazioni riguardino aspetti diversi da quelli contemplati al paragrafo 1. Il paragrafo 1 non si applica alle parti o apparecchiature prodotte esclusivamente per veicoli da corsa non destinati a circolare sulle strade pubbliche. Qualora le parti o le apparecchiature incluse nell’allegato XIII abbiano un duplice uso, sia per i veicoli da corsa che per i veicoli destinati a circolare su strada, tali parti o apparecchiature non possono essere vendute o destinate alla vendita al pubblico per essere utilizzate su veicoli circolanti su strada, a meno che non soddisfino i requisiti di cui al presente articolo.

Se del caso, la Commissione adotta disposizioni per l’identificazione delle parti o apparecchiature di cui al presente paragrafo.

4. Previa consultazione delle parti interessate, la Commissione stabilisce la procedura e le prescrizioni per il processo di autorizzazione di cui al paragrafo 1 e adotta le disposizioni per il successivo aggiornamento dell’elenco fissato nell’allegato XIII. Tali prescrizioni includono requisiti relativi alla sicurezza, alla protezione dell’ambiente e, se necessario, alle norme di prova. Esse possono essere basate sugli atti normativi elencati nell’allegato IV, possono essere sviluppate in base allo stato dell’arte delle tecnologie in materia di sicurezza, ambiente e prove, o possono consistere in un confronto della parte o dell’apparecchiatura con le prestazioni ambientali o di sicurezza del veicolo originale o, se del caso, di una delle sue parti, qualora tale confronto rappresenti una modalità adeguata per il raggiungimento degli obiettivi ambientali o di sicurezza richiesti.

5. Ai fini del paragrafo 1 il costruttore di parti o apparecchiature sottopone all’autorità di omologazione un verbale di prova redatto da un servizio tecnico designato che certifichi la conformità delle parti o apparecchiature oggetto della domanda di autorizzazione alle prescrizioni di cui al paragrafo 4. Il costruttore può presentare una sola domanda di omologazione per parte a una sola autorità competente.

La domanda include particolari riguardanti il costruttore delle parti o apparecchiature, il tipo, il numero di identificazione e il numero delle parti o apparecchiature per le quali si chiede l’autorizzazione, nonché il nome del costruttore del veicolo, il tipo di veicolo e, se del caso, l’anno di costruzione o qualsiasi altra informazione che consenta l’identificazione del veicolo cui sono destinati tali parti o apparecchiature.

L’autorità di omologazione, dopo aver accertato, tenuto conto del verbale di prova e di altri elementi probanti, che le parti o apparecchiature in questione sono conformi alle prescrizioni di cui al paragrafo 4, rilascia un certificato al costruttore senza ingiustificati ritardi. Tale certificato autorizza la vendita, la messa in vendita o il montaggio sui veicoli delle parti o apparecchiature nella Comunità, fatto salvo il paragrafo 9, secondo comma.

6. Ogni parte o pezzo di apparecchiatura omologato in applicazione del presente articolo è debitamente provvisto di marchio.

La Commissione stabilisce i requisiti per la marcatura e l’imballaggio, nonché il modello e il sistema di numerazione del certificato di cui al paragrafo 5.

7. Le misure di cui ai paragrafi da 2 a 6 sono adottate secondo la procedura di regolamentazione con controllo di cui all’articolo 40, paragrafo 2, in quanto sono intese a modificare elementi non essenziali della presente direttiva, anche integrandola.

8. Il costruttore informa senza indugio l’autorità di omologazione che ha rilasciato il certificato di eventuali modifiche aventi un’incidenza sulle condizioni alle quali il certificato è stato rilasciato. Tale autorità decide se il certificato deve essere oggetto di riesame o se debba esserne rilasciato uno nuovo e se siano necessarie nuove prove.

Al costruttore spetta garantire che le parti e apparecchiature siano prodotte e continuino ad essere prodotte alle condizioni alle quali è stato rilasciato il certificato.

9. Prima di accordare l’autorizzazione, l’autorità di omologazione verifica l’esistenza di disposizioni e procedure soddisfacenti per garantire un controllo efficace della conformità della produzione.

L’autorità di omologazione, qualora ritenga che le condizioni per il rilascio dell’autorizzazione non siano più soddisfatte, chiede al costruttore di adottare i provvedimenti necessari per assicurare che le parti o apparecchiature siano rimesse in conformità. Se necessario essa revoca l’autorizzazione.

10. Eventuali disaccordi tra gli Stati membri riguardo ai certificati di cui al paragrafo 5 sono sottoposti all’esame della Commissione. Quest’ultima adotta i provvedimenti appropriati, compresa se del caso la richiesta di revocare l’autorizzazione, previa consultazione degli Stati membri.

11. Il presente articolo non si applica a una parte o pezzo di apparecchiatura finché non sia stato inserito nell’elenco di cui all’allegato XIII. Per qualsiasi voce o gruppo di voci dell’allegato XIII è fissato un ragionevole periodo transitorio al fine di consentire al costruttore della parte o dell’apparecchiatura di chiedere e ottenere un’autorizzazione. Nel contempo può essere fissata una data, se del caso, per escludere dall’applicazione del presente articolo parti e apparecchiature destinate a veicoli omologati prima di tale data.

12. Nell’attesa di una decisione sull’opportunità o meno di includere una parte o un pezzo di un’apparecchiatura nell’elenco di cui al paragrafo 1, gli Stati membri possono mantenere disposizioni nazionali relative a parti o apparecchiature che sono in grado di comportare un rischio significativo per il corretto funzionamento di sistemi essenziali per la sicurezza del veicolo o per le sue prestazioni ambientali.

Una volta presa tale decisione, le disposizioni nazionali relative alle parti o apparecchiature in questione cessano di essere valide.

13. A decorrere dal 29 ottobre 2007, gli Stati membri non adottano nuove disposizioni relative a parti o apparecchiature che possono pregiudicare il corretto funzionamento di sistemi essenziali per la sicurezza o per la prestazione ambientale del veicolo.

Articolo 32

Richiamo di veicoli

1. Un costruttore che ha ottenuto l’omologazione CE di un veicolo e che, a norma di un atto normativo o della direttiva 2001/95/CE, è tenuto a procedere ad un richiamo di veicoli già venduti, immatricolati o messi in circolazione perché uno o più sistemi, componenti o entità tecniche montati sul veicolo, che siano o meno debitamente omologati conformemente alla presente direttiva, presentano un grave rischio per la sicurezza stradale, la salute pubblica o l’ambiente, ne informa immediatamente l’autorità che ha rilasciato l’omologazione del veicolo.

2. Il costruttore propone all’autorità di omologazione i rimedi idonei a neutralizzare il rischio di cui al paragrafo 1. L’autorità di omologazione comunica senza indugio le misure proposte alle autorità degli altri Stati membri.

Le autorità competenti garantiscono l’effettiva applicazione delle misure nei rispettivi territori.

3. Se le misure non sono ritenute sufficienti dalle autorità interessate, o non sono state applicate tempestivamente, esse ne informano senza indugio l’autorità che ha concesso l’omologazione CE del veicolo.

L’autorità di omologazione informa quindi il costruttore. Qualora l’autorità che ha rilasciato l’omologazione CE non sia soddisfatta delle misure del costruttore, essa adotta tutte le misure cautelari necessarie, compresa la revoca dell’omologazione CE del veicolo se il costruttore non propone e non attua misure correttive efficaci. In caso di revoca dell’omologazione CE del veicolo, l’autorità di omologazione interessata ne informa il costruttore, le autorità omologhe degli altri Stati membri e la Commissione mediante lettera raccomandata o mezzi elettronici equivalenti entro venti giorni lavorativi.

4. Il presente articolo si applica anche a parti non soggette ad alcuna prescrizione in virtù di un atto normativo.

Articolo 33

Notificazione delle decisioni e dei mezzi di impugnazione esperibili

Ogni decisione presa a norma delle disposizioni adottate in esecuzione della presente direttiva e ogni decisione di rifiuto o di revoca di un’omologazione CE, rifiuto di immatricolazione o divieto di vendita, è debitamente motivata.

Tali decisioni sono notificate all’interessato unitamente all’indicazione dei mezzi di impugnazione previsti dalle legislazioni in vigore negli Stati membri interessati e dei relativi termini di esperibilità.

CAPO XIII

REGOLAMENTI INTERNAZIONALI

Articolo 34

Regolamenti UNECE prescritti ai fini dell’omologazione CE

1. I regolamenti UNECE ai quali la Comunità ha aderito e che sono elencati nell’allegato IV, parte I, e nell’allegato XI fanno parte dell’omologazione CE di un veicolo allo stesso modo delle direttive particolari o dei regolamenti. Essi si applicano alle categorie di veicoli elencati nelle pertinenti colonne della tabella dell’allegato IV, parte I, e dell’allegato XI.

2. Laddove la Comunità abbia deciso l’applicazione vincolante di un regolamento UNECE ai fini dell’omologazione CE di veicoli conformemente all’articolo 4, paragrafo 4, della decisione 97/836/CE, gli allegati della presente direttiva sono modificati di conseguenza secondo la procedura di regolamentazione con controllo di cui all’articolo 40, paragrafo 2, della presente direttiva. L’atto che modifica gli allegati della presente direttiva indica inoltre il calendario dell’applicazione obbligatoria del regolamento UNECE o delle relative modifiche. Gli Stati membri abrogano o adeguano la normativa nazionale incompatibile con il regolamento UNECE in questione.

Se un regolamento UNECE sostituisce una direttiva particolare o un regolamento in vigore, la voce pertinente nell’allegato IV, parte I, e nell’allegato XI è sostituita dal numero del regolamento UNECE e la voce corrispondente nell’allegato IV, parte II, è soppressa secondo la stessa procedura.

3. Nei casi di cui al paragrafo 2, secondo comma, la direttiva particolare o il regolamento sostituiti dal regolamento UNECE sono abrogati secondo la procedura di regolamentazione con controllo di cui all’articolo 40, paragrafo 2.

Qualora sia abrogata una direttiva particolare, gli Stati membri abrogano le normative nazionali adottate ai fini dell’attuazione di tale direttiva.

4. La presente direttiva o le direttive particolari o i regolamenti possono contenere riferimenti diretti a norme e regolamenti internazionali, senza doverli riprodurre nel quadro giuridico comunitario.

Articolo 35

Equivalenza dei regolamenti UNECE con direttive o regolamenti

1. I regolamenti UNECE elencati nell’allegato IV, parte II, sono riconosciuti equivalenti alle direttive particolari o ai regolamenti corrispondenti se caratterizzati dallo stesso campo di applicazione ed oggetto.

Le autorità di omologazione degli Stati membri accettano le omologazioni rilasciate a norma di tali regolamenti UNECE e, se del caso, i relativi marchi di omologazione, in luogo delle omologazioni e dei marchi di omologazione corrispondenti rilasciati conformemente alle direttive particolari o ai regolamenti equivalenti.

2. Qualora la Comunità abbia deciso di applicare un nuovo regolamento UNECE o un regolamento UNECE modificato ai fini del paragrafo 1, l’allegato IV, parte II, è modificato di conseguenza. Tali misure, intese a modificare elementi non essenziali della presente direttiva, sono adottate secondo la procedura di regolamentazione con controllo di cui all’articolo 40, paragrafo 2.

Articolo 36

Equivalenza con altre regolamentazioni

Il Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata su proposta della Commissione, può riconoscere l’equivalenza tra le condizioni o le disposizioni relative all’omologazione CE di sistemi, componenti ed entità tecniche previste dalla presente direttiva e le procedure stabilite da regolamentazioni internazionali o di paesi terzi, nell’ambito di accordi multilaterali o bilaterali tra la Comunità e paesi terzi.

CAPO XIV

COMUNICAZIONE DI INFORMAZIONI TECNICHE

Articolo 37

Informazioni destinate agli utenti

1. Il costruttore non può fornire informazioni tecniche relative alle indicazioni previste nella presente direttiva o negli atti normativi elencati nell’allegato IV che differiscano dalle indicazioni omologate dall’autorità competente.

2. Qualora un atto normativo lo preveda specificamente, il costruttore mette a disposizione degli utenti tutte le informazioni pertinenti e le istruzioni necessarie, precisando le condizioni particolari o le restrizioni relative all’uso di un veicolo, di un componente o di un’entità tecnica.

Tali informazioni sono fornite nelle lingue ufficiali della Comunità e sono riportate, d’intesa con l’autorità di omologazione, in un documento di supporto appropriato, come il manuale d’istruzioni o il libretto di manutenzione.

Articolo 38

Informazioni destinate ai costruttori di componenti o entità tecniche

1. Il costruttore del veicolo mette a disposizione dei costruttori di componenti o entità tecniche tutte le indicazioni, compresi, se del caso, i disegni specificamente elencati nell’allegato o nell’appendice di un atto normativo, che sono necessarie per l’omologazione CE di componenti o entità tecniche o per l’ottenimento di un’autorizzazione a norma dell’articolo 31.

Il costruttore del veicolo può imporre ai costruttori di componenti o entità tecniche obblighi destinati a proteggere la riservatezza di tutte le informazioni che non sono di dominio pubblico, anche per quanto riguarda i diritti di proprietà intellettuale.

2. Il costruttore di componenti o entità tecniche detentore di una scheda di omologazione CE, che a norma dell’articolo 10, paragrafo 4, contiene restrizioni d’uso o condizioni speciali di montaggio o entrambe, fornisce al costruttore del veicolo tutte le informazioni dettagliate al riguardo.

Qualora un atto normativo lo preveda, il costruttore di componenti o entità tecniche fornisce istruzioni relative alle restrizioni d’uso o alle condizioni speciali di montaggio o ad entrambe unitamente ai componenti o alle entità tecniche prodotti.

Allegato II

Regolamento (CE) n. 715/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno 2007 , relativo all’omologazione dei veicoli a motore riguardo alle emissioni dai veicoli passeggeri e commerciali leggeri (Euro 5 ed Euro 6) e all’ottenimento di informazioni sulla riparazione e la manutenzione del veicolo Testo rilevante ai fini del SEE 
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CAPITOLO III

ACCESSO ALL’INFORMAZIONE PER LA RIPARAZIONE E LA MANUTENZIONE DEI VEICOLI

Articolo 6

Obblighi dei costruttori

1. I costruttori consentono, attraverso siti web e un formato standardizzato, in modo facile, rapido e non discriminatorio rispetto al contenuto predisposto o all'accesso consentito ai concessionari/meccanici autorizzati, un accesso illimitato e normalizzato alle informazioni sulla riparazione e la manutenzione dei veicoli anche agli operatori indipendenti. Al fine di facilitare il conseguimento di questo obiettivo, le informazioni devono essere presentate coerentemente, inizialmente in conformità ai requisiti tecnici del formato OASIS [23]. I costruttori mettono inoltre a disposizione materiale informativo agli operatori indipendenti, nonché ai concessionari/meccanici autorizzati.

2. Le informazioni di cui al paragrafo 1 comprendono:

a) identificazione inequivocabile del veicolo;

b) manuali di uso e manutenzione;

c) manuali tecnici;

d) informazioni sulle componenti e le diagnosi (come valori di misurazione teorici minimi e massimi);

e) schemi di cablaggio;

f) codici diagnostici di guasto (compresi i codici specifici dei costruttori);

g) numero di identificazione della calibratura del software applicabile a un tipo di veicolo;

h) informazioni su strumenti e accessori brevettati e fornite per mezzo di tali strumenti e accessori brevettati;

e

i) informazioni sui registri di dati e dati bidirezionali di monitoraggio e prova.

3. Concessionari/meccanici autorizzati in seno al sistema di distribuzione di un certo costruttore di veicoli sono considerati operatori indipendenti ai fini del presente regolamento se forniscono servizi di riparazione o di manutenzione a veicoli di un costruttore del cui sistema di distribuzione essi non sono membri.

4. Le informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli sono accessibili sempre, salvo disposizione contraria a fini di manutenzione del sistema di informazione.

5. Per fabbricare o riparare componenti OBD di ricambio, strumenti diagnostici e attrezzature di prova, i costruttori forniscono, senza discriminare, le pertinenti informazioni OBD e le informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli a tutti i fabbricanti/meccanici interessati di componenti, strumenti diagnostici o attrezzatura di prova.

6. Ai fini della progettazione e della costruzione di apparecchiature automobilistiche per veicoli a combustibile alternativo, i costruttori forniscono, senza discriminare, le pertinenti informazioni OBD e le informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli a tutti i costruttori, installatori e/o meccanici autorizzati in materia di apparecchiature per veicoli a combustibile alternativo.

7. Quando chiede l’omologazione CE o nazionale, il costruttore deve provare all’autorità di omologazione il rispetto del presente regolamento riguardo l'accesso alle informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli e delle informazioni di cui al paragrafo 5. Se, in quel momento, le informazioni non sono ancora disponibili o conformi al presente regolamento e ai relativi provvedimenti d'attuazione, il costruttore le fornisce entro sei mesi dalla data dell'omologazione. Se la conformità non viene provata entro tale periodo, l'autorità d'omologazione adotta misure adeguate per garantire la conformità.

Il costruttore modifica e completa l’informazione per la riparazione e la manutenzione dei veicoli sui propri siti web nel momento stesso in cui essa è accessibile ai meccanici autorizzati.

Articolo 7

Spese di accesso alle informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli

1. I costruttori possono fatturare spese ragionevoli e proporzionate di accesso alle informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli di cui al presente regolamento; le spese non sono ragionevoli né proporzionate se scoraggiano l’accesso senza tener conto dell’ampiezza dell’uso fattone dall’operatore indipendente.

2. I costruttori mettono a disposizione le informazioni per la riparazione e la manutenzione dei veicoli su base giornaliera, mensile e annua, fatturando spese d’accesso diverse a seconda dei rispettivi periodi per i quali esso viene consentito.

Articolo 8

Provvedimenti di attuazione

I provvedimenti necessari per dare attuazione agli articoli 6 e 7 e che sono volti a modificare elementi non essenziali del presente regolamento integrandolo, sono adottati secondo la procedura di regolamentazione con controllo di cui all'articolo 15, paragrafo 3. Ciò comprende la definizione e l'aggiornamento delle specifiche tecniche relative alle modalità della messa a disposizione delle informazioni OBD e per la riparazione e la manutenzione dei veicoli, con un'attenzione particolare per le esigenze specifiche delle PMI.

Allegato III

Regolamento (CE) n. 1400/2002 della Commissione, del 31 luglio 2002, relativo all'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato a categorie di accordi verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico ,Gazzetta ufficiale n. L 203 del 01/08/2002 pag. 0030 - 0041
Regolamento (CE) n. 1400/2002 della Commissione

del 31 luglio 2002

relativo all'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato a categorie di accordi verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico

LA COMMISSIONE DELLE COMUNITÀ EUROPEE,

visto il trattato che istituisce la Comunità europea,

visto il regolamento n. 19/65/CEE del Consiglio, del 2 marzo 1965, relativo all'applicazione dell'articolo 85, paragrafo 3, del trattato a categorie di accordi e pratiche concordate(1), modificato da ultimo dal regolamento (CE) n. 1215/1999(2), in particolare l'articolo 1,

previa pubblicazione del progetto del presente regolamento(3),

sentito il parere del comitato consultivo in materia di intese e posizioni dominanti,

considerando quanto segue:

(1) L'esperienza acquisita nel settore automobilistico in materia di distribuzione di autoveicoli nuovi, pezzi di ricambio e servizi di assistenza ai clienti permette di definire categorie di accordi verticali che si può ritenere soddisfino di regola le condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3.

(2) Questa esperienza porta a concludere che nel settore in questione è necessario applicare norme più severe rispetto a quelle previste dal regolamento (CE) n. 2790/1999 della Commissione, del 22 dicembre 1999, relativo all'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato CE a categorie di accordi verticali e pratiche concordate(4).

(3) Tali norme più severe per l'esenzione per categoria ("l'esenzione") vanno applicate agli accordi verticali di acquisto o vendita di autoveicoli nuovi, agli accordi verticali di acquisto o vendita di pezzi di ricambio per autoveicoli e agli accordi verticali di acquisto o vendita di servizi di riparazione e manutenzione, qualora detti accordi siano stipulati tra imprese non concorrenti, tra determinati concorrenti, ovvero da determinate associazioni di rivenditori o riparatori, ivi compresi gli accordi verticali conclusi tra un distributore operante a livello del dettaglio o un riparatore autorizzato e un (sub)distributore o riparatore. Il presente regolamento va inoltre applicato a tali accordi verticali quando contengono disposizioni accessorie sulla cessione o l'utilizzo di diritti di proprietà intellettuale. La definizione del termine "accordi verticali" deve quindi comprendere sia tali accordi che le pratiche concordate corrispondenti.

(4) Il beneficio dell'esenzione deve essere limitato agli accordi verticali per i quali si può presupporre con sufficiente certezza la conformità alle condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3.

(5) Gli accordi verticali rientranti nelle categorie definite dal presente regolamento possono incrementare l'efficienza economica nell'ambito di una catena produttiva o distributiva permettendo un migliore coordinamento tra le imprese partecipanti. In particolare, essi possono contribuire a ridurre i costi di transazione e di distribuzione delle parti e possono altresì consentire un livello ottimale dei loro investimenti e delle loro vendite.

(6) La probabilità che questi incrementi di efficienza possano controbilanciare gli eventuali effetti anticoncorrenziali derivanti dalle restrizioni contenute negli accordi verticali dipende dal grado di potere di mercato detenuto delle imprese interessate e pertanto dalla misura in cui tali imprese sono esposte alla concorrenza di altri fornitori di beni o servizi che siano considerati intercambiabili o sostituibili dall'acquirente, in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati.

(7) Le soglie di quota di mercato vanno fissate in modo da rispecchiare il potere di mercato del fornitore. Il presente regolamento, specifico per il settore in questione, deve inoltre contenere norme più severe rispetto a quelle previste dal regolamento (CE) n. 2790/1999, in particolare per la distribuzione selettiva. Le soglie al di sotto delle quali si può presumere che i vantaggi assicurati dagli accordi verticali superino gli effetti restrittivi devono variare a seconda delle caratteristiche dei diversi tipi di accordi verticali. Si può dunque presumere che gli accordi verticali presentino in generale tali vantaggi qualora il fornitore interessato abbia una quota di mercato non superiore al 30 % sui mercati della distribuzione di autoveicoli nuovi o di pezzi di ricambio, o al 40 % in caso di distribuzione selettiva basata sui criteri quantitativi per la vendita di autoveicoli nuovi. Per quanto riguarda i servizi di assistenza ai clienti si può presumere che, in generale, gli accordi verticali, mediante i quali il fornitore stabilisce dei criteri secondo i quali i riparatori autorizzati devono fornire servizi di riparazione e manutenzione per gli autoveicoli della marca in questione e fornisce loro le apparecchiature e la formazione necessarie per fornire detti servizi, presentino tali vantaggi se la rete dei riparatori autorizzati del fornitore in questione ha una quota di mercato non superiore al 30 %. Nel caso di accordi verticali comportanti obblighi di fornitura esclusiva, tuttavia, è la quota di mercato dell'acquirente a determinare gli effetti complessivi di tali accordi sul mercato.

(8) Qualora la quota di mercato superi dette soglie, non è possibile presumere che gli accordi verticali che ricadono nell'ambito di applicazione dell'articolo 81, paragrafo 1, implichino generalmente vantaggi oggettivi di natura ed ampiezza tali da compensare gli svantaggi che determinano sotto il profilo della concorrenza. Tali vantaggi sono tuttavia prevedibili in caso di distribuzione selettiva basata su criteri di qualità indipendentemente dalla quota di mercato del fornitore.

(9) Onde evitare che un fornitore receda da un accordo perché un distributore o riparatore tiene un comportamento atto a stimolare la concorrenza, come ad esempio le vendite attive o passive a consumatori stranieri, l'attività multimarca o il subappalto dei servizi di riparazione e manutenzione, la notifica di recesso dal contratto deve indicarne chiaramente per iscritto i motivi, che devono essere obiettivi e trasparenti. Inoltre, al fine di rafforzare l'indipendenza dei distributori e dei riparatori dai propri fornitori, devono essere previsti termini minimi di preavviso in caso di mancato rinnovo degli accordi a durata determinata e in caso di recesso dagli accordi a durata indeterminata.

(10) Onde promuovere l'integrazione del mercato e consentire ai distributori e ai riparatori autorizzati di sfruttare ulteriori possibilità commerciali, è necessario che essi siano autorizzati ad acquisire altre imprese dello stesso tipo che vendono o riparano la stessa marca di autoveicoli nell'ambito del sistema di distribuzione. A questo scopo, gli accordi verticali tra un fornitore ed un distributore o riparatore autorizzato devono prevedere per questi ultimi il diritto di trasferirne tutti i diritti e le obbligazioni ad un'altra impresa di loro scelta che venda o ripari la stessa marca di autoveicoli nell'ambito del sistema di distribuzione.

(11) Onde favorire la rapida risoluzione delle controversie che possono insorgere tra le parti di un accordo di distribuzione e che potrebbero altrimenti ostacolare una concorrenza efficace, devono beneficiare dell'esenzione solamente gli accordi che prevedono il diritto per ciascuna delle parti di ricorrere ad un esperto o ad un arbitro indipendenti, in particolare in caso di denuncia dell'accordo stesso.

(12) A prescindere dalla quota di mercato delle imprese interessate, il presente regolamento non si applica agli accordi verticali contenenti determinati tipi di limitazioni con gravi effetti anticoncorrenziali (restrizioni fondamentali) che in genere determinano restrizioni sensibili della concorrenza, anche in caso di quote di mercato limitate, e non sono indispensabili per raggiungere gli effetti positivi summenzionati. Si tratta, in particolare, degli accordi verticali contenenti limitazioni quali i prezzi di rivendita minimi o fissi e, con determinate eccezioni, limitazioni del territorio o dei clienti ai quali il distributore o riparatore può vendere i beni o i servizi oggetto del contratto. Accordi di questo tipo non devono beneficiare dell'esenzione.

(13) È necessario garantire che non venga limitata un'effettiva concorrenza all'interno del mercato comune e tra distributori situati in Stati membri diversi qualora un fornitore utilizzi la distribuzione selettiva su tali mercati e altre forme di distribuzione su altri. In particolare, vanno esclusi dal beneficio dell'esenzione gli accordi di distribuzione selettiva che limitano le vendite passive ad utilizzatori finali o a distributori non autorizzati situati in mercati nei quali vengono attribuiti territori esclusivi, nonché gli accordi di distribuzione selettiva che limitano le vendite passive a gruppi di consumatori che sono stati attribuiti in maniera esclusiva ad altri distributori. Non devono godere del beneficio dell'esenzione neppure gli accordi di distribuzione esclusiva qualora siano limitate le vendite attive o passive ad utilizzatori finali o a distributori non autorizzati situati in mercati nei quali viene utilizzata la distribuzione selettiva.

(14) Il diritto dei distributori di effettuare vendite passive o, se del caso, attive di autoveicoli nuovi ad utilizzatori finali deve comprendere il diritto di vendere detti veicoli ad utilizzatori finali che abbiano autorizzato un intermediario o agente di acquisto ad acquistare, prendere in consegna, trasportare o tenere in magazzino per loro conto autoveicoli nuovi.

(15) Il diritto alla vendita, passiva o se del caso attiva, a tutti gli utilizzatori finali di autoveicoli nuovi o di pezzi di ricambio da parte di tutti i distributori oppure di servizi di riparazione e manutenzione da parte di tutti i riparatori autorizzati, deve comprendere anche il diritto di utilizzare Internet o siti Internet di riferimento.

(16) Le limitazioni imposte dai fornitori alle vendite dei distributori a tutti gli utilizzatori finali negli altri Stati membri, ad esempio facendo dipendere la remunerazione del distributore o il prezzo di acquisto dal luogo di destinazione dei veicoli venduti o dalla residenza degli utilizzatori finali, costituiscono una restrizione indiretta delle vendite. Altri esempi di limitazioni indirette delle vendite sono le quote di fornitura basate su un territorio di vendita diverso dal mercato comune, che siano combinate o meno con obiettivi di vendita. Anche i sistemi di bonus basati sulla destinazione dei veicoli o su qualsiasi forma di fornitura discriminatoria dei prodotti ai distributori, in caso di scarsità del prodotto o altro, costituiscono una restrizione indiretta delle vendite.

(17) Gli accordi verticali che non obbligano i riparatori autorizzati che fanno parte del sistema di distribuzione del fornitore a prestare la garanzia ed il servizio assistenza gratuito, nonché il servizio in caso di operazioni di revisione di autoveicoli difettosi, relativamente a tutti gli autoveicoli della marca in questione venduti nel mercato comune, costituiscono una limitazione indiretta delle vendite e non devono beneficiare dell'esenzione. Questo obbligo non pregiudica il diritto del fornitore degli autoveicoli di obbligare il distributore a garantire, per quanto riguarda gli autoveicoli nuovi da lui venduti, che vengano prestati la garanzia ed il servizio assistenza gratuito, nonché il servizio in caso di operazioni di revisione di autoveicoli difettosi, o dal distributore stesso o, in caso di subappalto, dai riparatori autorizzati ai quali sono stati subappaltati detti servizi. In questi casi, quindi, i consumatori devono potersi rivolgersi al distributore se detti obblighi non sono stati rispettati in maniera adeguata da parte del riparatore autorizzato al quale il distributore ha subappaltato i servizi. Inoltre, onde consentire le vendite da parte dei distributori di autoveicoli agli utilizzatori finali in tutto il mercato comune, l'esenzione va applicata solamente agli accordi di distribuzione che prevedono che i riparatori facenti parte della rete del fornitore forniscano servizi di riparazione e manutenzione per i beni contrattuali e beni corrispondenti indipendentemente da dove detti beni vengono venduti nel mercato comune.

(18) Sui mercati nei quali viene utilizzata la distribuzione selettiva, l'esenzione va applicata solamente relativamente al divieto per il distributore di operare a partire da un luogo di stabilimento aggiuntivo qualora egli sia distributore di autoveicoli diversi dalle autovetture o dai veicoli commerciali leggeri. Questo tipo di restrizioni non deve comunque beneficiare dell'esenzione qualora ostacoli l'evoluzione commerciale del distributore sul luogo di stabilimento autorizzato, ad esempio limitando lo sviluppo o l'acquisto dell'infrastruttura necessaria per consentire la crescita del volume delle vendite, compresi gli aumenti ottenibili tramite le vendite via Internet.

(19) Sarebbe inopportuno esentare gli accordi verticali che limitano la vendita di pezzi di ricambio originali o di qualità corrispondente, da parte dei membri del sistema di distribuzione, a riparatori indipendenti che li usano per fornire servizi di riparazione o manutenzione. Senza l'accesso a questi pezzi di ricambio, tali riparatori indipendenti non sarebbero in grado di competere in maniera efficace con i riparatori autorizzati, in quanto non potrebbero offrire ai consumatori servizi di buona qualità che contribuiscano al funzionamento sicuro ed affidabile degli autoveicoli.

(20) Onde garantire agli utilizzatori finali il diritto di acquistare autoveicoli nuovi, con specifiche tecniche identiche a quelle degli autoveicoli venduti in un altro Stato membro, da qualsiasi distributore che venda modelli corrispondenti e sia stabilito nel mercato comune, l'esenzione va applicata solamente agli accordi verticali che permettono al distributore di ordinare, tenere in magazzino e vendere qualsiasi veicolo che corrisponda ad un modello che rientra nella sua gamma contrattuale. Le condizioni di fornitura discriminatorie o oggettivamente ingiustificate, in particolare quelle relative a tempi di consegna o prezzi, applicate dal fornitore ai veicoli corrispondenti, vanno considerate una limitazione della facoltà del distributore di vendere detti veicoli.

(21) Gli autoveicoli sono beni mobili costosi e tecnicamente complessi, che richiedono interventi di riparazione e manutenzione ad intervalli di tempo regolari ed irregolari. Non è tuttavia indispensabile che il distributore di autoveicoli nuovi offra anche servizi di riparazione e manutenzione. Gli interessi legittimi di fornitori e utilizzatori finali possono essere pienamente tutelati se il distributore subappalta tali servizi, compresa la prestazione della garanzia e del servizio di assistenza gratuito, nonché del servizio in caso di operazioni di revisione di autoveicoli difettosi, ad uno o più riparatori facenti parte del sistema di distribuzione del fornitore. È tuttavia opportuno facilitare l'accesso ai servizi di riparazione e manutenzione. Un fornitore può pertanto richiedere ai distributori che hanno subappaltato i servizi di riparazione e manutenzione ad uno o più riparatori autorizzati di fornire agli utilizzatori finali il nome e l'indirizzo di dette officine. Qualora nessuno di tali riparatori autorizzati sia stabilito nelle vicinanze del punto vendita, il fornitore può inoltre richiedere al distributore di informare gli utilizzatori finali della distanza esistente tra il punto vendita e dette officine. Il fornitore può tuttavia imporre obblighi di questo tipo solo se impone obblighi analoghi ai distributori le cui officine non sono contigue al loro punto vendita.

(22) Non è inoltre necessario che i riparatori autorizzati vendano anche autoveicoli nuovi per fornire in modo adeguato servizi di riparazione e manutenzione. L'esenzione non va pertanto applicata agli accordi verticali contenenti obblighi, diretti o indiretti, o incentivi che determinino il collegamento tra la vendita e la prestazione di servizi o che facciano dipendere l'esecuzione di una di queste attività dall'esecuzione dell'altra, in particolare qualora la remunerazione dei distributori o dei riparatori autorizzati relativa all'acquisto o alla vendita di beni o servizi necessari per un'attività dipende dall'acquisto o dalla vendita di beni o servizi relativi all'altra attività o qualora tutti questi beni o servizi siano indistintamente aggregati in un unico sistema di remunerazione o di sconti.

(23) Onde garantire una concorrenza efficace sui mercati della riparazione e della manutenzione e per consentire ai riparatori di offrire agli utilizzatori finali pezzi di ricambio concorrenziali, quali pezzi di ricambio originali e pezzi di qualità corrispondente, l'esenzione non va applicata agli accordi verticali che limitano la facoltà dei riparatori autorizzati facenti parte del sistema di distribuzione del produttore di veicoli, dei distributori indipendenti di pezzi di ricambio, dei riparatori indipendenti o degli utilizzatori finali di approvvigionarsi di pezzi di ricambio originali dal produttore di tali pezzi o da un altro terzo di loro scelta. Ciò non pregiudica la responsabilità civile del produttore di pezzi di ricambio.

(24) Inoltre, onde permettere ai riparatori autorizzati e indipendenti, nonché agli utilizzatori finali, di individuare il produttore dei componenti degli autoveicoli o dei pezzi di ricambio e dare loro la possibilità di scelta tra pezzi di ricambio concorrenti, l'esenzione non deve essere applicata agli accordi con i quali il produttore di autoveicoli limita la facoltà, del produttore di componenti o di pezzi di ricambio originali, di apporre in maniera efficace e chiaramente visibile il proprio marchio o logo su detti pezzi originali. Al fine di facilitare detta scelta e la vendita dei pezzi di ricambio, fabbricati secondo le specifiche tecniche e gli standard di produzione fissati dal costruttore di autoveicoli per la produzione dei componenti o dei pezzi di ricambio, si deve presumere altresì che i pezzi di ricambio costituiscano pezzi di ricambio originali, a condizione che il produttore di pezzi di ricambio rilasci un certificato dal quale risulti che la qualità degli stessi pezzi di ricambio corrisponde alla stessa qualità di quelli dei componenti usati per l'assemblaggio di un autoveicolo, e che gli stessi sono stati fabbricati secondo tali specifiche tecniche e norme. Altri pezzi di ricambio, per i quali il produttore di pezzi di ricambio può ad ogni momento rilasciare un certificato, attestante che la qualità degli stessi è equivalente a quella dei componenti utilizzati per l'assemblaggio di un autoveicolo determinato, possono essere venduti come pezzi di ricambio di qualità equivalente.

(25) L'esenzione non va applicata agli accordi verticali che limitino la facoltà dei riparatori autorizzati di utilizzare pezzi di ricambio di qualità corrispondente per la riparazione o manutenzione di un autoveicolo. Tuttavia, stante il coinvolgimento contrattuale diretto del produttore dei veicoli nelle riparazioni coperte da garanzia, nel servizio assistenza gratuito, nonché nelle operazioni di revisione di autoveicoli difettosi, l'esenzione va applicata agli accordi che prevedono l'obbligo per il riparatore autorizzato di usare per tali riparazioni pezzi di ricambio originali forniti dal produttore degli autoveicoli.

(26) Onde tutelare un'efficace concorrenza sul mercato dei servizi di riparazione e manutenzione ed impedire l'esclusione di riparatori indipendenti, i produttori di autoveicoli devono concedere a tutti i riparatori indipendenti interessati l'accesso completo a tutte le informazioni tecniche, attrezzature di diagnostica e altre apparecchiature e attrezzi, compreso tutto il software rilevante e la formazione richiesta per la riparazione e la manutenzione degli autoveicoli. Tra gli operatori indipendenti che devono ottenere tale accesso sono compresi in particolare i riparatori indipendenti, i produttori di attrezzi o apparecchiature di riparazione, le imprese di pubblicazione di informazioni tecniche, i club automobilistici, gli operatori dell'assistenza su strada, gli operatori che offrono servizi di verifica e controllo e quelli che offrono formazione per i riparatori. Le condizioni di accesso, in particolare, non devono discriminare tra operatori autorizzati e operatori indipendenti; l'accesso deve essere concesso a richiesta e senza indebiti ritardi. Il prezzo delle informazioni non deve scoraggiarne l'accesso non tenendo conto della misura in cui l'operatore indipendente ne fa uso. È opportuno richiedere ad un fornitore di autoveicoli di concedere agli operatori indipendenti l'accesso alle informazioni tecniche sui nuovi autoveicoli contemporaneamente ai propri riparatori autorizzati e non deve obbligare gli operatori indipendenti ad acquistare informazioni al di là di quelle necessarie per eseguire il tipo di lavoro in questione. I fornitori devono essere obbligati a dare accesso alle informazioni tecniche necessarie per la riprogrammazione dei dispositivi elettronici degli autoveicoli. I fornitori possono tuttavia legittimamente e giustificatamente negare l'accesso ad informazioni tecniche che potrebbero permettere a terzi di aggirare i dispositivi antifurto o di disattivarli, di ricalibrare dispositivi elettronici o manomettere i dispositivi che, per esempio, limitano la velocità degli autoveicoli, a meno che la protezione contro furti, ricalibrature o manomissioni possa essere ottenuta con mezzi meno restrittivi. I diritti di proprietà intellettuale e i diritti connessi al know-how, compresi quelli relativi ai dispositivi summenzionati, devono tuttavia essere esercitati in modo da evitare qualsiasi tipo di abuso.

(27) Onde garantire l'accesso ed evitare la collusione sui mercati rilevanti e per dare ai distributori la possibilità di vendere veicoli di marche di due o più costruttori che non siano imprese collegate, sono previste determinate condizioni specifiche per l'esenzione. A questo scopo, l'esenzione non va concessa ad obblighi di non concorrenza. In particolare, fatta salva la facoltà del fornitore di richiedere al distributore di esporre i veicoli in aree di vendita del salone di esposizione separate per marca, al fine di evitare confusione tra le diverse marche, l'esenzione non va applicata ad alcun divieto di vendita di marche concorrenti. Lo stesso vale per l'obbligo di esporre l'intera gamma degli autoveicoli, qualora esso renda impossibile o irragionevolmente difficoltosa la vendita o l'esposizione di veicoli prodotti da imprese che non sono collegate tra loro. L'obbligo di impiegare personale di vendita specifico per le singole marche è inoltre considerato un obbligo indiretto di non concorrenza e non deve dunque beneficiare dell'esenzione, a meno che il distributore decida di impiegare personale di vendita specifico per le singole marche e il fornitore assuma a suo carico tutti i relativi costi addizionali.

(28) Onde garantire che i riparatori possano svolgere lavori di riparazione o manutenzione su tutti gli autoveicoli, l'esenzione non va applicata ad alcun obbligo che limiti la facoltà dei riparatori di autoveicoli di fornire servizi di riparazione o manutenzione per marche di fornitori concorrenti.

(29) Sono inoltre necessarie condizioni specifiche per escludere l'applicazione dell'esenzione a determinate limitazioni, imposte talvolta nel contesto di un sistema di distribuzione selettiva. Si tratta in particolare degli obblighi che impediscono ai membri di un sistema di distribuzione selettiva di vendere marche di determinati fornitori concorrenti, il che potrebbe facilmente determinare l'esclusione di talune marche. Ulteriori condizioni sono necessarie per promuovere la concorrenza all'interno di una stessa marca e l'integrazione del mercato all'interno del mercato comune, creare opportunità per i distributori e i riparatori autorizzati che intendono sfruttare le possibilità del mercato al di fuori del proprio luogo di stabilimento e per creare le condizioni per lo sviluppo dei distributori multimarca. L'esenzione non deve essere concessa, in particolare, nel caso di limitazioni ad esercitare, in un luogo di stabilimento non autorizzato, la distribuzione di autovetture e di veicoli commerciali leggeri ovvero servizi di riparazione e di manutenzione. Per quanto riguarda le vetture e i veicoli commerciali leggeri il fornitore può richiedere che i punti di vendita o di consegna o le officine addizionali rispettino i criteri qualitativi rilevanti per esercizi simili situati nella medesima area geografica.

(30) L'esenzione non va applicata alle restrizioni che limitino la facoltà di un distributore di vendere servizi di leasing di autoveicoli.

(31) Le limitazioni basate sulla quota di mercato, l'esclusione di taluni accordi verticali dall'applicazione del presente regolamento e le condizioni ivi stabilite dovrebbero generalmente assicurare che gli accordi cui si applica l'esenzione non consentano alle imprese partecipanti di eliminare la concorrenza in relazione ad una parte sostanziale dei beni e servizi in questione.

(32) In casi particolari in cui taluni accordi che potrebbero altrimenti beneficiare dell'esenzione producano nondimeno effetti incompatibili con l'articolo 81, paragrafo 3, la Commissione ha il potere di revocare il beneficio dell'esenzione. Tale situazione può verificarsi in particolare laddove l'acquirente goda di un potere di mercato significativo nel mercato rilevante nel quale esso rivende i beni o fornisce i servizi o laddove reti parallele di accordi verticali abbiano effetti simili, tali da ostacolare l'accesso al mercato rilevante o da restringere la concorrenza all'interno di questo in misura significativa. Un tale effetto cumulativo può, ad esempio, verificarsi in caso di distribuzione selettiva. La Commissione può inoltre revocare il beneficio dell'esenzione qualora la concorrenza venga limitata sul mercato in maniera significativa a causa della presenza di un fornitore che goda di potere di mercato o qualora i prezzi e le condizioni di fornitura ai distributori di autoveicoli differiscano in misura sostanziale tra i diversi mercati geografici. La Commissione può altresì revocare il beneficio dell'esenzione qualora vengano applicati, per la fornitura di beni corrispondenti alla gamma contrattuale, prezzi o condizioni di vendita discriminatori oppure supplementi, quali quelli dovuti alla guida a destra, ingiustificatamente elevati.

(33) Il regolamento n. 19/65/CEE ha attribuito alle autorità nazionali degli Stati membri il potere di revocare il beneficio dell'esenzione in relazione ad accordi verticali che producono effetti incompatibili con le condizioni stabilite dall'articolo 81, paragrafo 3, nel rispettivo territorio o in una parte di esso, qualora tale territorio abbia le caratteristiche di un mercato geografico distinto. L'esercizio di tale potere nazionale di revoca non deve pregiudicare né l'applicazione uniforme delle norme comunitarie in materia di concorrenza all'interno del mercato comune, né la piena efficacia delle misure adottate in attuazione di tali norme.

(34) Al fine di consentire una migliore sorveglianza delle reti parallele di accordi verticali aventi effetti restrittivi simili e che coprano più del 50 % di un dato mercato, la Commissione deve avere la possibilità di dichiarare l'esenzione inapplicabile ad accordi verticali che contengano specifiche restrizioni praticate sul mercato di cui trattasi, ripristinando così nei confronti di tali accordi la piena applicazione dell'articolo 81, paragrafo 1.

(35) L'esenzione va concessa facendo salva l'applicazione dell'articolo 82 del trattato sull'abuso di posizione dominante da parte di un'impresa.

(36) Il regolamento (CE) n. 1475/95 della Commissione, del 28 giugno 1995, relativo all'applicazione dell'articolo 85, paragrafo 3, del trattato a categorie di accordi per la distribuzione di autoveicoli e il relativo servizio di assistenza alla clientela(5), è applicabile fino al 30 settembre 2002. Onde concedere a tutti gli operatori il tempo di adattare gli accordi verticali che sono compatibili con detto regolamento e che saranno ancora in vigore al momento della scadenza dell'esenzione da esso prevista, è opportuno che tali accordi beneficino di un periodo transitorio fino al 1o ottobre 2003, durante il quale essi non siano soggetti, ai sensi del presente regolamento, al divieto di cui all'articolo 81, paragrafo 1.

(37) Onde concedere a tutti gli operatori con un sistema di distribuzione selettiva basato su criteri quantitativi per autovetture e veicoli commerciali leggeri nuovi di adattare le proprie strategie commerciali alla non applicazione dell'esenzione alle clausole di ubicazione, è opportuno stabilire che la condizione di cui all'articolo 5, paragrafo 2, lettera b), entri in vigore il 1o ottobre 2005.

(38) La Commissione verificherà in modo regolare il funzionamento del presente regolamento, in particolare per quanto concerne gli effetti sulla concorrenza nel mercato comune, o in parti rilevanti di esso, nei settori della distribuzione di autoveicoli e dei servizi di assistenza ai clienti. Questa attività includerà la verifica degli effetti del presente regolamento sulla struttura e sul livello di concentrazione della distribuzione di autoveicoli, nonché degli effetti sulla concorrenza che ne possono derivare. La Commissione procederà parimenti a una valutazione del funzionamento del presente regolamento e redigerà una relazione a tal fine, al più tardi entro il 31 maggio 2008,

HA ADOTTATO IL PRESENTE REGOLAMENTO:

Articolo 1

Definizioni

1. Ai fini del presente regolamento si applicano le seguenti definizioni:

a) per "imprese concorrenti" si intendono i fornitori attuali o potenziali nello stesso mercato del prodotto; il mercato del prodotto include i beni o servizi considerati dall'acquirente intercambiabili o sostituibili con i beni o servizi contrattuali, in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati;

b) per "obbligo di non concorrenza" si intende qualsiasi obbligo, diretto o indiretto, che impone all'acquirente di non produrre, acquistare, vendere o rivendere beni o servizi in concorrenza con i beni o servizi oggetto del contratto, ovvero qualsiasi obbligo, diretto o indiretto, che impone all'acquirente di acquistare dal fornitore o da un'altra impresa da questo indicata più del 30 % degli acquisti annui complessivi dei beni o servizi contrattuali, dei beni corrispondenti e dei loro succedanei effettuati dall'acquirente stesso sul mercato rilevante, calcolati sulla base del valore dei suoi acquisti relativi all'anno civile precedente. L'obbligo imposto al distributore di vendere i veicoli di altri fornitori in aree di vendita separate del salone di esposizione per evitare confusione tra le diverse marche non costituisce un obbligo di non concorrenza ai fini del presente regolamento. L'obbligo imposto al distributore di impiegare personale di vendita specifico per le singole marche costituisce un obbligo di non concorrenza ai fini del presente regolamento, a meno che il distributore decida di impiegare personale di vendita specifico per le singole marche e il fornitore assuma a suo carico tutti i relativi costi addizionali;

c) per "accordi verticali" si intendono gli accordi o le pratiche concordate conclusi da due o più imprese, operanti ciascuna, ai fini dell'accordo, ad un livello differente della catena di produzione o di distribuzione;

d) per "restrizioni verticali" si intendono le restrizioni della concorrenza rientranti nel campo di applicazione dell'articolo 81, paragrafo 1, quando dette restrizioni sono contenute in un accordo verticale;

e) per "obbligo di fornitura esclusiva" si intende qualsiasi obbligo, diretto o indiretto, che impone al fornitore di vendere i beni o i servizi contrattuali ad un unico acquirente all'interno del mercato comune, ai fini di un'utilizzazione specifica o della rivendita;

f) per "sistema di distribuzione selettiva" si intende un sistema di distribuzione nel quale il fornitore si impegna a vendere i beni o servizi oggetto del contratto, direttamente o indirettamente, solo a distributori o riparatori selezionati in base a criteri specifici e nel quale i distributori o riparatori si impegnano a non vendere tali beni e servizi a distributori non autorizzati o riparatori indipendenti, fatta salva la facoltà di vendere pezzi di ricambio a riparatori indipendenti o l'obbligo di fornire agli operatori indipendenti tutte le informazioni tecniche, apparecchiature di diagnostica, attrezzature e formazione necessari per la riparazione e la manutenzione degli autoveicoli o per l'attuazione di misure per la tutela ambientale;

g) per "sistema di distribuzione selettiva basato su criteri quantitativi" si intende un sistema di distribuzione selettiva nel quale il fornitore utilizza per la selezione dei distributori o dei riparatori criteri che ne limitano direttamente il numero;

h) per "sistema di distribuzione selettiva basato su criteri qualitativi" si intende un sistema di distribuzione selettiva nel quale il fornitore utilizza per la selezione dei distributori o dei riparatori criteri di carattere esclusivamente qualitativo, richiesti dalla natura dei beni o servizi oggetto del contratto, che sono stabiliti in maniera uniforme per tutti i distributori o riparatori che chiedono di far parte del sistema di distribuzione, non sono applicati in modo discriminatorio e non limitano direttamente il numero dei distributori o dei riparatori;

i) l'espressione "diritti di proprietà intellettuale" include anche i diritti di proprietà industriale, i diritti d'autore e i diritti affini;

j) per "know-how" si intende un patrimonio di conoscenze pratiche non brevettate, derivanti da esperienze e da prove eseguite dal fornitore, patrimonio che è segreto, sostanziale ed individuato; in tale contesto per "segreto" si intende che il "know-how", considerato come complesso di nozioni o nella precisa configurazione e composizione dei suoi elementi, non è generalmente noto, né facilmente accessibile; per "sostanziale" si intende che il "know-how" comprende conoscenze indispensabili all'acquirente per l'uso, la vendita o la rivendita dei beni o dei servizi contrattuali; per "individuato" si intende che il "know-how" deve essere descritto in modo sufficientemente esauriente, tale da consentire di verificare se risponde ai criteri di segretezza e di sostanzialità;

k) il termine "acquirente", sia che si tratti di un distributore che di un riparatore, include anche le imprese che vendono beni o servizi per conto di altre imprese;

l) per "riparatore autorizzato" si intende un fornitore di servizi di riparazione e manutenzione di autoveicoli che opera nell'ambito del sistema di distribuzione predisposto da un fornitore di autoveicoli;

m) per "riparatore indipendente" si intende un fornitore di servizi di riparazione e manutenzione di autoveicoli che non opera nell'ambito del sistema di distribuzione predisposto da un fornitore degli autoveicoli per il quale fornisce servizi di riparazione e manutenzione. Si considera un riparatore autorizzato, facente parte del sistema di distribuzione di un dato fornitore, come indipendente ai fini dell'applicazione del presente regolamento nella misura in cui egli fornisce servizi di riparazione o di manutenzione per determinati autoveicoli non essendo membro del sistema di distribuzione del relativo fornitore;

n) per "autoveicolo" si intende un veicolo destinato a circolare su strada mosso dal proprio motore, munito di tre o più ruote;

o) per "autovettura" si intende un autoveicolo destinato al trasporto di passeggeri e dotato di non più di otto posti oltre a quello del conducente;

p) per "veicolo commerciale leggero" si intende un veicolo a motore destinato al trasporto di beni o passeggeri con una massa massima non superiore a 3,5 tonnellate; qualora un determinato veicolo commerciale leggero venga venduto anche in una versione con massa massima superiore a 3,5 tonnellate, tutte le versioni di detto veicolo vengono considerate veicoli commerciali leggeri;

q) per "gamma contrattuale" si intende l'insieme dei diversi modelli di autoveicoli che il fornitore mette a disposizione del distributore per l'acquisto;

r) per "autoveicolo che corrisponde ad un modello della gamma contrattuale" si intende un veicolo che è oggetto di un accordo di distribuzione con un'altra impresa che fa parte del sistema di distribuzione predisposto dal produttore o con il suo consenso e:

- che il costruttore fabbrica o monta in serie, e

- la cui carrozzeria, trasmissione, telaio e tipo di motore sono identici a quelli di un autoveicolo della gamma contrattuale;

s) per "pezzi di ricambio" si intendono i beni che vengono incorporati o montati in o su un autoveicolo per sostituirne delle parti componenti, compresi beni, quali i lubrificanti, necessari all'utilizzo di un autoveicolo, ad eccezione del carburante;

t) per "pezzi di ricambio originali" si intendono i pezzi di ricambio la cui qualità è la stessa di quella dei componenti usati per l'assemblaggio dell'autoveicolo e che sono fabbricati secondo le specifiche tecniche e gli standard di produzione forniti dal costruttore per la produzione di componenti o pezzi di ricambio dell'autoveicolo in questione, ivi compresi i pezzi di ricambio prodotti sulla medesima linea di produzione di detti componenti. Si presume, salvo prova contraria, che di tali pezzi di ricambio sono pezzi di ricambio originali se il produttore di pezzi di ricambio certifica che la qualità degli stessi corrisponde a quella dei componenti usati per l'assemblaggio dell'autoveicolo in questione e che detti pezzi di ricambio sono stati fabbricati secondo le specifiche tecniche e gli standard di produzione del costruttore degli autoveicoli;

u) per "pezzi di ricambio di qualità corrispondente" si intendono esclusivamente i pezzi di ricambio fabbricati da qualsiasi impresa che possa certificare in qualunque momento che la qualità di detti pezzi di ricambio corrisponde a quella dei componenti che sono stati usati per l'assemblaggio degli autoveicoli in questione;

v) per "imprese del sistema di distribuzione" si intendono il costruttore e le imprese incaricate dal costruttore o con il suo consenso della distribuzione, riparazione o manutenzione dei beni oggetti del contratto o di beni corrispondenti;

w) l'espressione "utilizzatori finali" include anche le imprese di leasing, a meno che i contratti di leasing utilizzati non prevedano il trasferimento di proprietà o un'opzione di acquisto del veicolo prima della scadenza del contratto.

2. I termini "impresa", "fornitore", "acquirente", "distributore" e "riparatore" includono anche le imprese a questi rispettivamente collegate.

Sono "imprese collegate":

a) le imprese nelle quali una parte dell'accordo detiene, direttamente o indirettamente:

i) il potere di esercitare più della metà dei diritti di voto; o

ii) il potere di nominare più della metà dei membri del consiglio di vigilanza o di amministrazione o degli organi che rappresentano legalmente l'impresa; o

iii) il diritto di gestire gli affari dell'impresa;

b) le imprese che, direttamente o indirettamente, detengono nei confronti di una delle parti dell'accordo i diritti o i poteri elencati alla lettera a);

c) le imprese nei confronti delle quali un'impresa di cui alla lettera b) detiene, direttamente o indirettamente, i diritti o i poteri elencati alla lettera a);

d) le imprese nelle quali una delle parti dell'accordo, insieme con una o più imprese di cui alle lettere a), b) e c), ovvero nelle quali due o più imprese di cui alle lettere a), b) e c) detengono congiuntamente i diritti o i poteri di cui alla lettera a);

e) le imprese nelle quali i diritti o i poteri di cui alla lettera a) sono detenuti congiuntamente:

i) dalle parti dell'accordo o dalle rispettive imprese collegate ai sensi delle lettere da a) a d); o

ii) da una o più parti dell'accordo, ovvero da una o più imprese ad esse collegate ai sensi delle lettere da a) a d) e da una o più imprese terze.

Articolo 2

Campo di applicazione

1. A norma dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato e fatte salve le disposizioni del presente regolamento, l'articolo 81, paragrafo 1, non si applica agli accordi verticali che riguardino le condizioni in base alle quali le parti possono acquistare, vendere o rivendere autoveicoli nuovi, pezzi di ricambio per autoveicoli o servizi di riparazione e manutenzione per autoveicoli.

Il primo comma si applica nella misura in cui detti accordi verticali contengono restrizioni verticali.

L'esenzione di cui al presente paragrafo è denominata ai fini del presente regolamento "l'esenzione".

2. L'esenzione si applica alle seguenti categorie di accordi verticali:

a) accordi verticali conclusi tra un'associazione di imprese ed i suoi membri o tra una tale associazione ed i suoi fornitori, a condizione che tutti i membri siano distributori di autoveicoli o di pezzi di ricambio per autoveicoli oppure riparatori e che nessuno dei singoli membri dell'associazione, insieme alle imprese ad esso collegate, realizzi un fatturato annuo complessivo superiore a 50 milioni di EUR. L'inclusione degli accordi verticali conclusi da tali associazioni nell'ambito di applicazione del presente regolamento fa salva l'applicazione dell'articolo 81 del trattato agli accordi orizzontali conclusi tra i membri dell'associazione o alle decisioni adottate dall'associazione stessa;

b) accordi verticali contenenti disposizioni relative alla cessione all'acquirente o all'uso da parte dell'acquirente di diritti di proprietà intellettuale, a condizione che tali disposizioni non costituiscano l'oggetto primario degli accordi e che esse siano direttamente collegate all'uso, alla vendita o alla rivendita di beni o servizi da parte dell'acquirente o dei suoi clienti. L'esenzione si applica inoltre a condizione che queste disposizioni non contengano restrizioni della concorrenza relative a beni o servizi contrattuali e aventi lo stesso oggetto o effetto di restrizioni verticali non esentate in virtù del presente regolamento.

3. L'esenzione non si applica agli accordi verticali conclusi tra imprese concorrenti.

Essa si applica tuttavia qualora imprese concorrenti concludano tra di loro un accordo verticale non reciproco e sussista una delle seguenti condizioni:

a) l'acquirente realizza un fatturato complessivo annuo non superiore a 100 milioni di EUR;

b) il fornitore è un produttore e un distributore di beni, mentre l'acquirente è un distributore che non produce beni concorrenti con i beni oggetto del contratto;

c) il fornitore è un prestatore di servizi a differenti stadi commerciali, mentre l'acquirente non fornisce servizi concorrenti allo stadio commerciale in cui acquista i servizi oggetto del contratto.

Articolo 3

Condizioni generali

1. Fatte salve le disposizioni dei paragrafi 2, 3, 4, 5 e 6 e 7, l'esenzione si applica a condizione che la quota detenuta dal fornitore sul mercato rilevante in cui vende gli autoveicoli nuovi, i pezzi di ricambio per autoveicoli o i servizi di riparazione e manutenzione non superi il 30 %.

Tuttavia, la soglia di quota di mercato per l'applicazione dell'esenzione è del 40 % per gli accordi che costituiscono sistemi di distribuzione selettiva basata su criteri quantitativi per la vendita di autoveicoli nuovi.

Dette soglie di quota di mercato non si applicano ai sistemi di distribuzione selettiva basata su criteri di qualità.

2. In caso di accordi verticali che prevedano obblighi di fornitura esclusiva, l'esenzione si applica a condizione che la quota di mercato detenuta dall'acquirente non superi il 30 % del mercato rilevante in cui esso acquista i beni o i servizi oggetto del contratto.

3. L'esenzione si applica a condizione che l'accordo verticale concluso con un distributore o riparatore preveda che il fornitore accetti il trasferimento di diritti ed obbligazioni derivanti dall'accordo verticale ad un altro distributore o riparatore facente parte del sistema di distribuzione e scelto dal precedente distributore o riparatore.

4. L'esenzione si applica a condizione che l'accordo verticale concluso con un distributore o riparatore preveda che un fornitore che intenda recedere da un accordo ne dia notifica per iscritto e specifichi i motivi particolareggiati, obiettivi e trasparenti del recesso, onde evitare che un fornitore receda da un accordo verticale con un distributore a causa di pratiche che non possono costituire oggetto di restrizione in virtù del presente regolamento.

5. L'esenzione si applica a condizione che l'accordo verticale concluso dal fornitore di autoveicoli nuovi con un distributore o riparatore autorizzato preveda che:

a) l'accordo venga concluso per una durata di almeno cinque anni; in tal caso ciascuna delle parti si impegna a concedere all'altra parte un preavviso minimo di sei mesi per notificare la propria intenzione di non rinnovare l'accordo; oppure

b) l'accordo venga concluso per una durata indeterminata; in tal caso il preavviso minimo per il recesso ordinario dall'accordo è di due anni per entrambe le parti; il preavviso minimo viene ridotto ad un anno qualora:

i) il fornitore sia tenuto, per legge o in forza di una convenzione particolare, a pagare una congrua indennità in caso di recesso dall'accordo; oppure

ii) il fornitore receda dall'accordo in caso di necessità di riorganizzare l'intera rete o una parte sostanziale di essa.

6. L'esenzione si applica a condizione che l'accordo verticale preveda che entrambe le parti abbiano il diritto di ricorrere ad un esperto o ad un arbitro indipendenti in caso di controversie relative al rispetto degli obblighi contrattuali. Controversie di questo tipo possono tra l'altro riferirsi:

a) ad obblighi di fornitura;

b) alla fissazione o alla realizzazione di obiettivi di vendita;

c) all'adempimento di obblighi relativi al magazzino;

d) all'adempimento dell'obbligo di fornire o utilizzare veicoli di dimostrazione;

e) alle condizioni per la vendita di marche diverse;

f) al fatto che il divieto di operare a partire da un luogo di stabilimento non autorizzato limiti o meno le possibilità di crescita per il distributore di autoveicoli nuovi diversi dalle autovetture o dai veicoli commerciali leggeri; o

g) al fatto che il recesso da un accordo sia o meno giustificato in base ai motivi indicati nella notifica.

Il diritto di cui al primo comma del presente paragrafo non pregiudica il diritto di ciascuna delle parti di ricorrere ad un tribunale nazionale.

7. Ai fini del presente articolo, la quota di mercato detenuta dalle imprese di cui all'articolo 1, paragrafo 2, lettera e), del presente articolo viene ripartita in eguale misura tra ciascuna delle imprese che detengono i diritti o i poteri elencati all'articolo 1, paragrafo 2, lettera a).

Articolo 4

Restrizioni fondamentali

(Restrizioni fondamentali relative alla vendita di autoveicoli nuovi, di servizi di riparazione e manutenzione o di pezzi di ricambio)

1. L'esenzione non si applica agli accordi verticali che, direttamente o indirettamente, isolatamente o congiuntamente con altri fattori sotto il controllo delle parti, hanno per oggetto quanto segue:

a) la restrizione della facoltà del distributore o del riparatore di determinare il proprio prezzo di vendita, fatta salva la facoltà per il fornitore di imporre un prezzo massimo di vendita o di raccomandare un prezzo di vendita, a condizione che questo non equivalga ad un prezzo fisso o ad un prezzo minimo di vendita per effetto di pressioni esercitate o di incentivi offerti da una delle parti;

b) la restrizione relativa al territorio in cui, o ai clienti ai quali, il distributore o il riparatore può vendere i beni o i servizi oggetto del contratto; l'esenzione si applica tuttavia nei seguenti casi:

i) la restrizione delle vendite attive nel territorio esclusivo o alla clientela esclusiva riservati al fornitore o da questo attribuiti ad un altro acquirente o riparatore, laddove tale restrizione non limiti le vendite da parte dei clienti del distributore o riparatore;

ii) la restrizione delle vendite agli utilizzatori finali da parte di un distributore operante al livello del commercio all'ingrosso;

iii) la restrizione delle vendite di autoveicoli nuovi e pezzi di ricambio a distributori non autorizzati da parte di membri di un sistema di distribuzione selettiva sui mercati in cui è applicata la distribuzione selettiva, fatte salve le disposizioni di cui al punto i);

iv) la restrizione della facoltà dell'acquirente di vendere componenti, forniti ai fini dell'incorporazione, a clienti che userebbero tali componenti per fabbricare beni simili a quelli prodotti dal fornitore;

c) la restrizione delle forniture incrociate tra distributori o riparatori all'interno di un sistema di distribuzione selettiva, ivi inclusi i distributori o riparatori operanti a differenti livelli commerciali;

d) la restrizione delle vendite attive o passive di autoveicoli o veicoli commerciali leggeri nuovi, pezzi di ricambio per qualsiasi autoveicolo o di servizi di riparazione e manutenzione per qualsiasi autoveicolo agli utilizzatori finali da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva che operano a livello del dettaglio in mercati nei quali è utilizzata la distribuzione selettiva. L'esenzione si applica agli accordi che contengono il divieto per un membro di un sistema di distribuzione selettiva di operare da un luogo di stabilimento non autorizzato. L'applicazione dell'esenzione a un tale divieto è tuttavia soggetta alle disposizioni dell'articolo 5, paragrafo 2, lettera b);

e) la restrizione delle vendite attive o passive di autoveicoli nuovi diversi dalle autovetture e dai veicoli commerciali leggeri agli utilizzatori finali da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva che operano a livello del commercio al dettaglio in mercati nei quali è utilizzata la distribuzione selettiva, senza pregiudicare la facoltà del fornitore di vietare ad un membro di un tale sistema di operare da un luogo di stabilimento non autorizzato;

(Restrizioni fondamentali relative solo alla vendita di autoveicoli nuovi)

f) la restrizione della facoltà del distributore di vendere tutti gli autoveicoli nuovi che corrispondono ad un modello della gamma contrattuale;

g) la restrizione della facoltà del distributore di subappaltare i servizi di riparazione e manutenzione a riparatori autorizzati, fatta salva la facoltà del fornitore di richiedere che il distributore fornisca agli utilizzatori finali, prima della conclusione del contratto di vendita, il nome e l'indirizzo del riparatore o dei riparatori autorizzati e, qualora nessuno dei riparatori autorizzati si trovi nelle vicinanze del punto vendita, nonché informi gli utilizzatori finali della distanza delle autofficine in questione rispetto al punto vendita; tuttavia, obblighi di questo tipo possono essere imposti soltanto se obblighi analoghi sono imposti ai distributori le cui officine non sono contigue al loro punto vendita;

(Restrizioni fondamentali relative solo alla vendita di servizi di riparazione e manutenzione e di pezzi di ricambio)

h) la restrizione della facoltà del riparatore autorizzato di limitare le proprie attività alla prestazione di servizi di riparazione e manutenzione e alla distribuzione di pezzi di ricambio;

i) la restrizione delle vendite di pezzi di ricambio per autoveicoli da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva a riparatori indipendenti che utilizzano tali pezzi per la riparazione e la manutenzione di un autoveicolo;

j) la restrizione, concordata tra un fornitore di pezzi di ricambio originali o di qualità corrispondente, di attrezzature di riparazione o diagnostica o altre apparecchiature, e un produttore di autoveicoli, che limiti la facoltà del fornitore di vendere tali beni o servizi a distributori o riparatori autorizzati o indipendenti o ad utilizzatori finali;

k) la restrizione della facoltà del distributore o del riparatore autorizzato di ottenere pezzi di ricambio originali o di qualità corrispondente da una impresa terza di propria scelta e di utilizzarli per la riparazione o la manutenzione di autoveicoli, senza pregiudicare la facoltà per un fornitore di autoveicoli nuovi di richiedere l'uso di pezzi di ricambio originali da lui forniti per le riparazioni effettuate in garanzia, il servizio assistenza gratuito, nonché il servizio in caso di operazioni di revisione di autoveicoli difettosi;

l) la restrizione, concordata tra un costruttore di autoveicoli che utilizza componenti per l'assemblaggio iniziale di autoveicoli e il fornitore di detti componenti, che limiti la facoltà per quest'ultimo di apporre in maniera efficace e chiaramente visibile il proprio marchio o logo sui componenti forniti o sui pezzi di ricambio.

2. L'esenzione non si applica qualora il fornitore di autoveicoli rifiuti di concedere agli operatori indipendenti l'accesso ad informazioni tecniche, attrezzature di diagnostica e altre apparecchiature o attrezzi, compreso tutto il software rilevante, o alla formazione richiesta per la riparazione e la manutenzione di detti veicoli o per l'applicazione di misure di tutela ambientale.

Tale accesso deve comprendere in particolare l'utilizzo senza restrizioni dei sistemi di controllo elettronico e di diagnostica degli autoveicoli, la programmazione di tali sistemi in conformità alle procedure standard del fornitore, le istruzioni di riparazione e di formazione e le informazioni necessarie per l'utilizzo delle attrezzature ed apparecchiature di diagnostica e lavoro.

L'accesso agli operatori indipendenti deve essere concesso in modo non discriminatorio, pronto e proporzionato e le informazioni devono essere fornite in una forma utilizzabile. Se al bene in questione si applica un diritto di proprietà intellettuale o se esso costituisce un know-how, l'accesso non può essere negato in modo abusivo.

Ai fini del presente paragrafo per "operatori indipendenti" si intendono le imprese che intervengono direttamente o indirettamente nella riparazione e manutenzione di autoveicoli, in particolare i riparatori indipendenti, i produttori di attrezzi o apparecchiature di riparazione, i distributori indipendenti di pezzi di ricambio, le imprese che pubblicano informazioni tecniche, i club automobilistici, gli operatori dell'assistenza su strada, gli operatori che offrono servizi di verifica e controllo e gli operatori che offrono formazione per i riparatori.

Articolo 5

Condizioni specifiche

1. Per quanto riguarda la vendita di autoveicoli nuovi, di servizi di riparazione e manutenzione o di pezzi di ricambio, l'esenzione non si applica alle seguenti obbligazioni contenute in accordi verticali:

a) un obbligo diretto o indiretto di non concorrenza;

b) un obbligo diretto o indiretto che limiti la facoltà di un riparatore autorizzato di prestare servizi di riparazione e manutenzione per gli autoveicoli di fornitori concorrenti;

c) un obbligo diretto o indiretto che imponga ai membri di un sistema di distribuzione selettiva di non vendere autoveicoli o pezzi di ricambio di determinati fornitori concorrenti o di non prestare servizi di riparazione o manutenzione per veicoli di determinati fornitori concorrenti;

d) un obbligo diretto o indiretto che imponga al distributore o al riparatore autorizzato, dopo la conclusione dell'accordo, di non produrre, acquistare, vendere o rivendere autoveicoli o prestare servizi di riparazione o manutenzione.

2. Per quanto riguarda la vendita di autoveicoli nuovi, l'esenzione non si applica alle seguenti obbligazioni contenute in accordi verticali:

a) un obbligo diretto o indiretto che imponga al rivenditore di non vendere servizi di leasing relativi ai beni oggetto del contratto o a beni corrispondenti;

b) un obbligo diretto o indiretto per qualunque distributore di autovetture o di veicoli commerciali leggeri, membro di un sistema di distribuzione selettiva che ne limiti la facoltà di aprire punti vendita o consegna addizionali in altre località all'interno del mercato comune in cui sia applicata la distribuzione selettiva.

3. Per quanto riguarda i servizi di riparazione e manutenzione o la vendita di pezzi di ricambio, l'esenzione non si applica ad obblighi diretti o indiretti relativi al luogo di stabilimento di un riparatore autorizzato dove viene applicata la distribuzione selettiva.

Articolo 6

Revoca del beneficio del regolamento

1. Conformemente all'articolo 7, paragrafo 1, del regolamento n. 19/65/CEE, la Commissione può revocare il beneficio dell'applicazione del presente regolamento se constata che in un caso determinato gli accordi verticali ai quali il regolamento stesso si applica producono nondimeno effetti incompatibili con le condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3, del trattato, e in particolare:

a) quando l'accesso al mercato rilevante o la concorrenza in tale mercato risultino significativamente limitati dall'effetto cumulativo di reti parallele di restrizioni verticali simili poste in essere da fornitori o acquirenti concorrenti; o

b) quando la concorrenza è limitata su un mercato nel quale un unico fornitore non è esposto all'effettiva concorrenza da parte di altri fornitori; o

c) quando i prezzi o le condizioni di fornitura dei beni oggetto del contratto o di beni corrispondenti differiscono in misura sostanziale tra i diversi mercati geografici; o

d) quando all'interno di un mercato geografico sono applicati prezzi o condizioni di vendita discriminatori.

2. Quando, in un caso determinato, gli accordi verticali cui si applica l'esenzione producano effetti incompatibili con le condizioni stabilite dall'articolo 81, paragrafo 3, del trattato, nel territorio di uno Stato membro o in una parte di esso avente tutte le caratteristiche di un mercato geografico distinto, la competente autorità di tale Stato membro può revocare il beneficio dell'applicazione del presente regolamento su tale territorio, alle stesse condizioni previste dal paragrafo 1.

Articolo 7

Non applicazione del regolamento

1. Conformemente all'articolo 1 bis del regolamento n. 19/65/CEE, la Commissione può dichiarare mediante regolamento che, nei casi in cui reti parallele di restrizioni verticali simili coprano più del 50 % di un mercato rilevante, il presente regolamento non si applica agli accordi verticali contenenti specifiche restrizioni relative a tale mercato.

2. Un regolamento adottato in virtù del paragrafo 1 non entra in applicazione prima di un anno dalla data della sua adozione.

Articolo 8

Calcolo della quota di mercato

1. Le quote di mercato di cui al presente regolamento vengono calcolate come segue:

a) per la distribuzione di autoveicoli nuovi, sulla base del volume dei beni oggetto del contratto e dei beni corrispondenti venduti dal fornitore, nonché di tutti gli altri beni venduti dal fornitore che sono considerati dall'acquirente intercambiabili in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati;

b) per la distribuzione di pezzi di ricambio, sulla base del valore dei beni oggetto del contratto e di altri beni venduti dal fornitore, nonché di tutti gli altri beni venduti dal fornitore che sono considerati dall'acquirente intercambiabili in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati;

c) per la fornitura di servizi di riparazione e manutenzione, sulla base del valore dei beni oggetto del contratto venduti dai membri della rete di distribuzione del fornitore, nonché di tutti gli altri beni venduti da tali membri che sono considerati dall'acquirente intercambiabili in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati.

Qualora i dati in volume necessari per questi calcoli non siano disponibili, è possibile utilizzare dati in valore e viceversa. Qualora tali informazioni non siano disponibili, è possibile utilizzare stime basate su informazioni di mercato affidabili. Ai fini dell'articolo 3, paragrafo 2, il calcolo della quota di mercato viene effettuato sulla base del volume o del valore degli acquisti sul mercato oppure in base ad una stima di questi.

2. Ai fini dell'applicazione delle soglie di quota di mercato del 30 % e 40 % di cui al presente regolamento si applica quanto segue:

a) la quota di mercato viene calcolata sulla base dei dati relativi all'anno civile precedente;

b) la quota di mercato include i beni o i servizi forniti ai fini della rivendita a distributori integrati;

c) se la quota di mercato non supera inizialmente il 30 % o 40 %, ma successivamente supera tale livello senza tuttavia eccedere, rispettivamente, il 35 % o 45 %, l'esenzione continua ad applicarsi per un periodo di due anni civili consecutivi a decorrere dall'anno in cui la soglia del 30 % o 40 %, è stata superata per la prima volta;

d) se la quota di mercato non supera inizialmente il 30 % o 40 % ma successivamente aumenta fino a superare, rispettivamente, il 35 % o 45 %, l'esenzione continua ad applicarsi per un periodo di un anno civile a decorrere dall'anno in cui la soglia del 30 % o 40 % è stata superata per la prima volta;

e) i benefici previsti alle lettere c) e d) non possono essere cumulati in modo da eccedere un periodo di due anni civili.

Articolo 9

Calcolo del fatturato

1. Ai fini del calcolo del fatturato annuo complessivo di cui all'articolo 2, paragrafo 2, lettera a), e all'articolo 2, paragrafo 3, lettera a), vanno addizionati i fatturati, al netto di imposte e tasse, realizzati per tutti i beni e servizi durante il precedente esercizio dall'impresa contraente e dalle imprese ad essa collegate. A tal fine non si tiene conto delle transazioni commerciali intervenute fra l'impresa contraente e le imprese ad essa collegate, né di quelle intervenute fra queste ultime.

2. L'esenzione continua ad applicarsi se la soglia di fatturato annuo complessivo viene superata, nel corso di due esercizi consecutivi, di non oltre il 10 %.

Articolo 10

Periodo transitorio

Il divieto di cui all'articolo 81, paragrafo 1, non si applica, durante il periodo compreso tra il 1o ottobre 2002 e il 30 settembre 2003, agli accordi già in vigore al 30 settembre 2002 che non soddisfano le condizioni di cui al presente regolamento ma soddisfano le condizioni di esenzione di cui al regolamento (CE) n. 1475/95.

Articolo 11

Controllo e valutazione

1. La Commissione controlla con cadenza regolare il funzionamento del presente regolamento, in particolare per quel che concerne i suoi effetti:

a) sulla concorrenza nel mercato comune, o in parti rilevanti di esso, nei settori della distribuzione degli autoveicoli e dei servizi di assistenza ai clienti;

b) sulla struttura e sul livello di concentrazione della distribuzione di autoveicoli nonché dei possibili effetti sulla concorrenza che ne possono derivare.

2. La Commissione redige una relazione sull'applicazione del presente regolamento, al più tardi entro il 31 maggio 2008, avendo particolare riguardo alle condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3.

Articolo 12

Entrata in vigore e scadenza

1. Il presente regolamento entra in vigore il 1o ottobre 2002.

2. L'articolo 5, paragrafo 2, lettera b), si applica a partire dal 1o ottobre 2005.

3. L'efficacia del presente regolamento cessa il 31 maggio 2010.

Il presente regolamento è obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri.

Fatto a Bruxelles, il 31 luglio 2002.

Per la Commissione

Mario Monti

Membro della Commissione

(1) GU 36 del 6.3.1965, pag. 533/65.

(2) GU L 148 del 15.6.1999, pag. 1.

(3) GU C 67 del 16.3.2002, pag. 2.

(4) GU L 336 del 29.12.1999, pag. 21.

(5) GU L 145 del 29.6.1995, pag. 25.

� Ci si riferisce, ovviamente, alle  “non-human spare parts”,  di ” human spare parts” si parla a proposito delle biotecnologie, utilizzando un metodo opposto a quello antropomorfico . 





� E’ intuitivo che un bene unico, ad esempio un vaso, se si rompe, non è riparabile con un ricambio; è anche intuitivo che per certi beni, ad esempio il mouse di un computer od un decoder, la riparazione è antieconomica. Da alcuni non sono considerati ricambi i prodotti che si esauriscono con l’uso (consumables) senza essere difettosi: “consumables are products that you use up rather than wear out. Automobile parts and supplies are not considered consumables”.


Alla guida redatta dalla Commissione CE sulla direttiva End of life, pg. 39. si precisa che per ricambi si intendono i pezzi necessari per sostituire un pezzo di primo impianto avariato, non il materiale di consumo :“ This clause applies to replacement parts and not to components intended for normal servicing of vehicles. It does not apply to whell balance weights, carbon brushes for electric motors and brake linings). 


La definizione di ricambio contenuta nel reg. 1400/02/CE non fa distinzione tra parti consumabili e ricambi.





� La genericità della definizione non consente di chiarire se il telaio di una vettura possa essere considerato un ricambio. Questa componente determina, infatti, una modifica alla vettura, tanto che, se viene sostituito, è attribuito alla medesima un nuovo numero identificativo (v. art. 74 Cod. della Strada). Un problema analogo si è di recente posto per le vetture di Formula 1, ove si è discusso se la sostituzione del telaio comporti la sostituzione della vettura.





� Il termine equipment può riferirsi (oltre che ad attrezzatura od ad un prodotto) ad un sistema autonomo (ad es. un sistema di trattenimento mediante cinture di sicurezza) o, genericamente, a parti componenti (“new parts are classified as new vehicle equipment”, MOTOR VEHICLE SAFETY, NHTSA’s Ability to detect and recall …, GAO, 2001, sul web).


Nell’acronimo OEM, Original equipment manufacturer, equipment sta per qualsiasi parte componente destinata al committente in una subfornitura industriale.


Come di dirà, nelle direttive sulla omologazione delle vetture (quella base è la 70/156/CEE, ora rivista dalla 2007/46/CE) si usano i termini di <componenti, unità tecniche e sistemi> per descrivere le parti soggette a detta normativa. Quando in queste direttive si parla di “parts or equipments” ci si riferisce a parti non soggette ad omologazione.





� Nel caso di primo deficit: la sostituzione, ai fini della riparazione, di un pezzo di primo impianto.





� I ricambi sono tradizionalmente distinti, in relazione al canale di approvvigionamento, in OEM-Original Equipment Manufacturer, pezzi originali destinati al costruttore del veicolo, OES-Original Equipment Spare parts, ricambi originali per la rete; IAM-Indipendent After Marker, i ricambi per l’after market.


I contratti in OEM sono generalmente contratti di subfornitura industriale finalizzati alla costruzione di parti componenti originali, con marchio del committente, elaborati su specifiche tecniche del medesimo.


In relazione al loro costo si parla anche di ricambi economici e di marca (ricambi economici possono essere anche quelli realizzati come “sottomarca”); in relazione al controllo assoluto del costruttore del veicolo su determinati ricambi si parla di ricambi captive (questo controllo può essere anche realizzato attraverso le privative industriali); infine, in relazione alla sicurezza, si parla di “critical parts”. 


Per un esame delle definizioni, v. Caso Magneti Marelli/SEIMA Commissione CE 29.5.00, anche sul web.





� CATTANEO, Ricambi, tra  legge e leggenda.





� Questa necessità informativa è rilevata sia a livello di mercato all’ingrosso che al dettaglio. Nel primo si traduce nella difficoltà di produzione e commercializzazione dei ricambi da parte dei competitor. Quanto alla commercializzazione, basta pensare al fatto che se il componentista non dispone del numero di codice dei ricambi OEM del costruttore della vettura, non riesce a creare cataloghi ove si collegano le due tipologie di ricambi e, quindi, è limitata la scelta del consumatore. In altri casi, per “agganciare” il ricambio alla vettura, è necessario disporre di ulteriori dati, quali, ad es., il codice VIN della vettura od il codice della versione o del modello. Quanto alla produzione, è noto che per realizzare alcuni ricambi è necessario disporre di indicazioni specifiche del costruttore del pezzo originale: si pensi ai ricambi che incorporano tecnologie software. 


Nel mercato al dettaglio si riscontra una notevole difficoltà del consumatore ad avere conoscenza tecnica del prodotto e dei possibili prodotti sostitutivi.





� Sulla definizione di mercato rilevante, v. The Commission notice of the definition of the relevant market; in termini generali il mercato rilevante del prodotto è la più piccola parte di mercato che comprende tutti i prodotti o servizi che possono essere considerati sostituibili dal consumatore, in ragione alle caratteristiche, prezzo ed uso; il mercato rilevante geografico è la più piccola area ove si sviluppano relazioni tra domanda ed offerta sufficientemente omogenee e distinguibili dalle aree attigue.





� Nel regolamento 1400/02/CE automotive, si distingue il mercato della vendita delle vetture, dell’assistenza e della vendita dei ricambi, sottoposti a regole diverse. Ad esempio nella vendita delle vetture è ammesso il sistema selettivo, il quale esclude dall’acquisto della vettura (bene primario) i rivenditori indipendenti, mentre nell’assistenza il regolamento precisa che i riparatori indipendenti non sono escludibili dall’acquisto dei ricambi.


Il mercato dei ricambi è definito (art. 8/2) sulla base del valore dei pezzi originali della Marca e di quelli sostituibili, che costituiscono il paniere di prodotti preso a riferimento. In alcuni casi il mercato è di tipo monopolistico (v., con riferimento ai registratori di cassa, caso Hugin,in Giur. Ann. di Dir. Ind.,1979, 1241).


Il mercato dei ricambi può essere distinto da quello degli attrezzi per vetture: “There may be different competitive constrains in the original equipment market for a car components and spare parts, thereby leading to a distinction of two relevant market”, Commission Notice on the definition of the relevant market (..), 1997.








� Il mercato dei ricambi può essere considerato sia a livello di mercato all’ingrosso (ove l’offerta è rappresentata dal costruttore del veicolo e dai componentisti e la domanda dai riparatori e dai rivenditori) oppure a livello di mercato al dettaglio (ove l’offerta è rappresentata dai riparatori e dai rivenditori e la domanda è rappresentata dai consumatori o dalle assicurazioni). Quest’ ultimo mercato è fortemente condizionato dalle Assicurazioni in quanto esse prediligono la scelta di parti di ricambio non originali, in quanto meno costose.


Quanto al mercato della vettura, da un punto di vista del prodotto, si può intendere quello delle vetture in genere o quello delle vetture strettamente sostituibili con il modello considerato. Nel settore automotive, per circoscrivere il mercato dei prodotti strettamente sostituibili, si fa riferimento al criterio dei segmenti (classi) delle vetture, utilizzato dalla stampa specializzata. 








� V. GOBBO, Il mercato e la tutela della concorrenza, Bologna, 1997, 134. Le cose si complicano quando non è chiaramente distinguibile il ricambio dal prodotto principale. Per fare un esempio, nel caso di lamette di un rasoio applicabili ad un fusto è sorto un dibattito, tutt’ora aperto, se le lamette poste sul mercato come intercambiabili ed adatte a vari prodotti dovessero essere considerate il ricambio o il prodotto (Which is the main product, the handle or the blade of a razor ?). 


Nel settore delle pistole spara chiodi per l’edilizia, Hilti ha sostenuto avanti la Commissione che le pistole, le cartucce di caricamento ed i chiodi costituivano un unico mercato; tale tesi è stata respinta sul presupposto che se così fosse, i costruttori di pistole verrebbero autorizzati automaticamente ad escludere l’utilizzazione per i loro attrezzi di prodotti accessori diversi da quelli della loro marca.





Sulla difficoltà, in determinati casi, di individuare due mercati separati od un unico mercato v. 94° considerando, di COMMISSIONE CE, Linee direttrici sulle restrizioni verticali.





� La notazione è di ICC International chamber of Commerce, Comments of reform on the application of art. 82 of the EC Treaty.





� V., in termini generali, DG Competition, discussion paper on application of article 82 of the Treaty to exclusionary conduct, capitolo 10, Aftermarket. 








� Impact assessment of possible options .., Final report DG internal market, sul sito web della Commissione CE).





� La forma è stata sino a pochi anni fa la principale leva a disposizione del CV per impedire ai componentisti di produrre pezzi concorrenti, tant’è che si è verificata un’eccessiva tendenza da parte dei CV alla registrazione di parti esterne. Situazione rilavata dal Garante per la Concorrenza che ha ritenuto ingiustificato il comportamento delle case automobilistiche.


Sul punto, v. LAMANDINI, Abuso di diritti di proprietà industriale e diritto antitrust.


Attualmente la leva più forte detenuta dai CV è costituita dalle informazioni tecniche per costruire il pezzo [v. punto 4.2 Opinion of the European Economic and Social Committee on the Proposal ….amending directive 98/71/CE, 2005: modern cars are the complex result of an assembly of independent highly technological components whose specifications include not only shape and size, but also quality of assembly (soldering and adhesive techniques used) and materials. It is therefore possible that non original parts may diverge from the original specifications].





� Il principio viene così affermato, in relazione alla direttiva modelli: “protection as a design shall not exist for a design which constitutes a component part of a complex product used within the meaning of article 12.1 of this directive, for the purpose of the repair of that complex product so as  to restore its original appearance”. Questo diritto assicura anche al riparatore indipendente la possibilità di operare in concorrenza con i riparatori autorizzati nel mercato dell’assistenza. 


Per un esame della tematica, seppur di parte, v. Design per un’ Europa moderna: maggior beneficio ai consumatori europei e nuova spinta alla competitività europea, ECAR, sul web. 


V., inoltre, HUGES, Design protection of auto spares, the automotive sparse industry perspective, International Business Lawyer, 1993, 22/3,116.


Diversa è la questione, che sarà poi esaminata, se possa essere richiesto ad un’autorità antitrust un provvedimento che obblighi il CV a rilasciare  una licenza per realizzare ricambi non solo con forma esterna uguale, ma anche con eguali caratteristiche qualitative.





� Sulla teoria della licenza tacita, SCUFFI, FRANZOSI, FITTANTE, Il codice della proprietà industriale, Padova, 2005, nonché BEVILACQUA, Implied patent licence, sul web.








� Attualmente, Austria, Danimarca, Grecia, Finlandia, Francia, Portogallo, Svezia, Germania, assicurano protezioni alle parti semplici di un prodotto complesso, anche come ricambio.





�  Sulla brevettabilità di un prodotto come ricambio, v. Suprema Corte di Germania, decisione 3 febbraio 1987, Ford-Werke A.G. c. Cosmos GmbH.





� “ Per la validità di un brevetto per modello ornamentale (art. 5 r.d. 25 agosto 1940 n. 1411 e art. 2593 c.c.) - la cui finalità è quella di difendere e premiare un'idea creativa attraverso il riconoscimento del diritto allo sfruttamento esclusivo dell'idea stessa - è necessaria la sussistenza, in capo all'oggetto, di un valore estetico, ovvero un pregio estetico, che lo caratterizzi sotto tale profilo in modo autonomo, di talché esso acquisisca un suo specifico valore di mercato; ne consegue che deve negarsi la brevettabilità di un prodotto che costituisce parte di un prodotto più complesso oggetto di autonomo brevetto quando la forma del primo è necessitata dal fatto di essere parte del secondo, atteso che non è consentita l'artificiosa frammentazione di una stessa idea stilistica sulla base della mera frammentabilità del corpus mechanicum nel quale essa si è realizzata, con l'ulteriore conseguenza che il titolare (o il licenziatario) del brevetto relativo al prodotto complesso non può invocare una (ulteriore) tutela esclusiva relativamente ad una singola parte del prodotto stesso non caratterizzato da un autonomo pregio estetico”. (Nella specie la sentenza impugnata aveva negato la brevettabilità di pezzi di ricambio - in particolare, fari posteriori - della carrozzeria di uno specifico modello di autovettura; la S.C., nel confermare la decisione, ha enunciato il suddetto principio di diritto). Cass. 6644/96.





�  Affinché un pezzo di  ricambio per autovettura possa ritenersi dotato di autonomia giuridica sotto il profilo della sua tutela brevettuale come modello ornamentale occorre che abbia una esplicita funzione di pezzo di ricambio universale, interno o esterno alla carrozzeria, così da proporsi per un novero indefinito di autovetture (� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\O3%20S01%20A2001%20N60%20" ��Cass. 3 gennaio 2001, n. 60�). L’esempio ricorrente che viene portato per indicare una parte proteggibile è quello del  volante utilizzabile in diversi veicoli. Nel caso Ford (House of Lords 1994) si decise che la forma delle parti esterne della carrozzeria non era proteggibile come modello, in quanto tale protezione avrebbe potuto coprire solo una parte autonoma rispetto ad un modello di vettura ( “could lead an indipendent life for its own”). 








  








� V. D. Lgs. 2.2. 2001, n. 95 "Attuazione della direttiva 98/71/CE relativa alla protezione giuridica dei disegni e dei modelli". Mentre all’art. 5 precisa che “ Il disegno o modello applicato od incorporato nel componente di un prodotto complesso possiede i requisiti della novità e del carattere individuale soltanto: a) se il componente, una volta incorporato nel prodotto complesso, rimane visibile durante la normale utilizzazione e cioe' durante l'utilizzazione da parte del consumatore finale, esclusi gli interventi di manutenzione, assistenza e riparazione, e�b) se le caratteristiche visibili del componente possiedono di per sé i requisiti di novità e di individualità.", il successivo art. 27 stabilisce che : “Fino a che la direttiva 98/71/CE sulla protezione giuridica dei disegni e modelli non sarà modificata su proposta della Commissione a norma dell'articolo 18 della direttiva medesima, i diritti esclusivi sui componenti di un prodotto complesso non possono essere fatti valere per impedire la fabbricazione e la vendita dei componenti stessi per la riparazione del prodotto complesso, al fine di ripristinarne l'aspetto originario”.


Da tale norma si deduce che il ricambio coperto dalla repair clause è un ricambio destinato alla riparazione e non al primo impianto ed è finalizzato a sostituire una parte originale.


Alla repair clause fa riferimento anche il Regolamento 6/2002/CE sulla nuova fattispecie del design comunitario. V. Articolo 8 - Disegni o modelli di aspetto dettato dalla sua funzione tecnica e disegno o modello d'interconnessione: 1. Un disegno o modello comunitario non conferisce diritti sulle caratteristiche dell'aspetto di un prodotto determinate unicamente dalla sua funzione tecnica. 2. Un disegno o modello comunitario non conferisce diritti sulle caratteristiche dell'aspetto di un prodotto che devono essere necessariamente riprodotte nelle loro esatte forme e dimensioni per consentire al prodotto in cui il disegno o modello è incorporato o cui è applicato di essere connesso meccanicamente con altro prodotto, ovvero di essere collocato all'interno di un altro prodotto, intorno ad esso o in contatto con esso in modo che ciascun prodotto possa svolgere la propria funzione. 3. In deroga al paragrafo 2 un disegno o modello comunitario conferisce diritti su un disegno o modello per cui ricorrono le condizioni di cui agli articoli 5 e 6 che ha lo scopo di consentire l'unione o la connessione multiple di prodotti intercambiabili nell'ambito di un sistema modulare.








� In una proposta di modifica della direttiva 98/71/CE sui modelli è previsto che “ in ogni caso affinché i consumatori siano informati circa la diversa origine dei pezzi di ricambio e possano scegliere sapendo se il pezzo proviene dalla casa automobilistica o da altra fonte, il paragrafo 2 dell’art. 1 della presente proposta dispone che gli Stati membri provvedano a che i consumatori siano debitamente informati circa l’origine dei pezzi e scelgano con cognizione di causa i pezzi di ricambio concorrenti”. L’esigenza di conoscere l’origine dei pezzi è legata alla sicurezza, come si desume dalla normativa U.S.A. al riguardo, per cui viene fatta un’ erronea commistione tra sicurezza e DPI.


Significativamente, nella “opinion” del Comitato Economico e Monetario del Parlamento EU (doc. 2004/0203 COD) si propone di aggiungere all’art. 14 della direttiva 98/71/CE (sui modelli) la seguente specificazione: “Protection of design shall exist if a design is applied for decorative and appearance reasons only, i.e. not to repair this product in order to restore, but rather change its original appearance”.


Secondo altre proposte di modifica la strada dovrebbe essere quella di imporre ai CV di concedere licenze obbligatorie onerose in favore dei componentisti. Altre proposte hanno riguardato: una completa liberalizzazione ed una protezione temporale limitata dei DPI. V., sul punto, Impact assessment of possible options in liberalisation the aftermarket in spare parts in European  policy evaluation consortiun, sul sito web della Commissione.





Recentemente (dicembre 2007) il Parlamento Europeo ha votato in favore dell’adozione della repair clause nella nuova direttiva sui modelli:”European Parliament Adopts Repair Clause. The European Parliament voted in December in favor of the Commission-proposed Repair Clause. The adoption of this clause by the European Parliament as a whole and the Council of Ministers, as recommended by the Legal Affairs Committee, aims to ensure the European Union (EU) as a whole joins Australia, Belgium, Hungary, Ireland, Italy, Latvia, the Netherlands, Poland, Spain, and the U.K. in ascribing to free competition in the replacement automotive parts market. 


The intent of the new directive is to strike a balance between protecting intellectual property and ensuring free competition by creating a limited design patent exception for spare parts intended to restore the original appearance of complex products, including automobiles. 





� Under the proposal, car manufacturers would retain exclusive rights covering the use of designs for the production and sale of new vehicles. That is sufficient to reward their investment in design and to maintain a strong incentive to innovate. Manufacturers will continue to produce the best-looking vehicles they can, as car buyers are influenced by appearance in making purchasing decisions (Industrial property: Commission proposes more competition in car spare parts market 14/09/2004). 


The rewards from exclusive rights in the primary market are quite sufficient to encourage investment in design. The appearance of a new car is an important factor in customers’ decisions on which models to purchase and that provides enough incentive for manufacturers to innovate. The reward achieved by a protected design, for the right holder, will depend on to what extent consumers believe that design to be an added value and to what extent they are willing to buy, or pay a higher price for, the product using the protected design, compared to similar products that do not use it.


The choice of all subsequently purchased visible spare parts by all subsequent owners of a car is dictated by the initial choice when the car was purchased new, as those spare parts must match the design of the original. It is disproportionate that manufacturers should continue to reap the reward of design protection, without competition, throughout the life of a car. Commission proposes enhancing competition in the market for replacement parts for cars: Frequently Asked Questions 14/09/2004.


� “both copyright and design protection concern the exterior, the shape of an article”, LEVIN, Spare parts and their protection from european perspective.


In quanto parti coinvolte in riparazione per sinistri, urti, ecc. e non per consunzione, le parti esterne sono anche definite “crash parts”. Si tratta, generalmente, di parti a tecnologia semplice ed agevole riparazione (cofano, paraurti, ecc.).








� La situazione pare, comunque, confusa anche in quei paesi come la Gran Bretagna che adottano la repair clause. Nel caso Dyson / Qualtex (2006) il giudice ha ritenuto necessario esaminare in fatto  se la forma riprodotta fosse effettivamente necessaria. Per una vettura l’ipotesi sembra paradossale se riferita solo alla forma esterna, in quanto non si vede come il componentista possa proporre varianti estetiche su un ricambio. Sono invece ipotizzabili varianti sulla tecnologia costruttiva.


Nel caso Ford, trattandosi di portiere di vetture, era stato più facile far valere la repair clause in relazione all’impossibilità di operare modifiche.





� V. causa C-23/99 Commissione/Francia, sul transito di ricambi sul territorio francese. Tale situazione porta a grande incertezza giuridica: “citizens cannot be certain whether or not the purchase of certain spare parts is lawful”.





� LAMANDINI, Legal protection of design for spare parts? Audizione pubblica al Parlamento europeo.





� Celebri sono i casi Ford e Leyland, azionati avanti le corti inglesi con entrambe le tutele. Nel caso Leyland del 1986 la House of Lords ha utilizzato la “spare parts exception”. Ivi rilevava che “the owner of a car must be entitled to do whatever in necessary to keep it in running order and effect what ever repairs may be necessary in the most economic way possible”. Tale affermazione veniva derivata da una implied licence. La decisione ha poi influenzato la redazione del Copyrigt Design and Patent Act del 1988, il quale accoglie l’accezione “must mach-must fit”. 











� AUTERI, Diritto industriale, proprietà intellettuale e concorrenza, Torino, 2005, 501.


� “Considerando” significativamente richiamato al § 32 della decisione  Microsoft della Commissione del 2004, a proposito dell’obbligo di rilascio di informazioni tecniche ai concorrenti da parte di un’impresa con posizione dominate sul mercato.





� V. anche reg. n. 715/2007/CE, Euro 5 e Euro 6, ove si afferma all’art. 6/5: ”per fabbricare o riparare i componenti OBD di ricambio, strumenti diagnostici od attrezzatura di prova i costruttori forniscono, senza discriminazione, le pertinenti informazioni OBD e le informazioni per la riparazione e manutenzione dei veicoli, a tutti i fabbricanti/meccanici interessati ai componenti/strumenti diagnostici, attrezzature di prova”. 


Nel Draft degli allegati sulla nuova normativa sulla omologazione è stato significativamente eliminato, al punto 3.2.12.2.7.6: “unless such information is covered by intellectual property rights or constitutes specific know how of the manufacturer or the OEM supplier”.








 � Dir. 89/104/CE, Articolo 6 - Limitazione degli effetti del marchio di impresa,


Il diritto conferito dal marchio di impresa non permette al titolare dello stesso di vietare ai terzi l'uso nel commercio: 


del loro nome e indirizzo; 


di indicazioni relative alla specie, alla qualità, alla quantità, alla destinazione, al valore, alla provenienza geografica, all'epoca di fabbricazione del prodotto o di prestazione del servizio o ad altre caratteristiche del prodotto o del servizio; 


del marchio di impresa se esso è necessario per contraddistinguere la destinazione di un prodotto o servizio, in particolare come accessori o pezzi di ricambio, purché l'uso sia conforme agli usi consueti di lealtà in campo industriale e commerciale.





�  V. causa C-228/03 Gillette, Corte di Giustizia; inoltre, della stessa Corte, v. sentenza Deenik del 23.2.99. Sulla necessità di utilizzare nei cataloghi riferimenti ai ricambi “originali”, v. Corte di Giustizia, sentenza Toshiba/Katun, 2001. Sul requisito della necessità, v. Cass. 16 luglio 2005, 15096, ove si tende ad evitare che la riproduzione del marchio altrui abbia un effetto di traino: “L'art. 1 bis del testo unico delle disposizioni legislative in materia di marchi registrati, di cui al r.d. 21 giugno 1942 n. 929 (aggiunto dall'art. 2 d. lgs. 4 dicembre 1992 n. 480), nel disporre, alla lett. c - ponendo un limite ai diritti di esclusiva spettanti al titolare del marchio registrato - che non può essere impedito ai terzi l'uso del suddetto marchio nell'attività di impresa per "indicare la destinazione di un prodotto o di un servizio, in particolare come accessori o pezzi di ricambio", subordina la liceità di tale uso alla duplice condizione che, da un lato, esso risulti "necessario" (e, cioè, non altrimenti sostituibile) al fine di descrivere la destinazione del prodotto o del servizio; e, dall'altro, l'utilizzazione del segno sia conforme ai principi della correttezza professionale, e quindi non ecceda la funzione meramente descrittiva, giacché, ove l'impiego del segno creasse la possibilità di un collegamento dell'impresa terza con il marchio registrato, nell'ampio significato desumibile dall'art. 1 del predetto testo unico, l'uso non sarebbe consentito, tornando a prevalere il regime di esclusiva accordato dalla legge al titolare del marchio. A seguito, infatti, delle modifiche apportate dal d. lgs. n. 480 del 1992, la tutela del marchio comprende non soltanto il rischio di confusione, determinato dalla identità o dalla somiglianza dei segni utilizzati per contrassegnare prodotti identici o affini; ma anche quello relativo alla semplice associazione fra i due segni, tale da poter indurre in errore il pubblico circa la sussistenza di un particolare legame commerciale o di gruppo tra l'impresa terza ed il titolare del marchio. (In base all'enunciato principio, la S.C. ha quindi cassato per difetto di motivazione la sentenza impugnata, che aveva ritenuto lecito l'uso del marchio di una impresa automobilistica da parte di una società operante nel settore della climatizzazione al fine di pubblicizzare i propri prodotti tramite catalogo, omettendo di verificare, da un lato, se detto uso fosse "necessario" ai fini della descrizione del prodotto, o non fosse sufficiente, invece, il semplice impiego della denominazione della predetta impresa automobilistica; e, dall'altro, se l'utilizzazione del marchio, nel contesto grafico e descrittivo in cui era inserito, eccedesse la funzione descrittiva, suggerendo l'idea di un collegamento tra le due imprese attraverso l'associazione dei segni). 





� L'uso del marchio originale da parte del terzo - non in funzione tipica (distintiva), bensì al solo fine di rendere noto al consumatore che il proprio prodotto ha una destinazione strumentale o comunque collegata al prodotto al cui marchio si fa riferimento - è lecito solo quando risultino conciliati l'interesse del terzo stesso a rendere nota la destinazione del suo prodotto con il rispetto dell'interesse del titolare del marchio alla distinzione del prodotto registrato. Ne consegue che al fabbricante di pezzi di ricambio per automobili è riconosciuta la facoltà di uso del marchio altrui, quando ciò sia oggettivamente necessario per descrivere la destinazione del suo prodotto, ma nei limiti in cui il concreto esercizio di tale diritto non ingeneri dubbi sul fatto che quello così immesso in commercio è ricambio non originale, la cui fabbricazione non è cioè riferibile al titolare del marchio. (Nella specie si trattava della mascherina copriradiatore per autovettura Fiat Uno). � HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\O3%20S01%20A2000%20N144%20" ��Cass. 10 gennaio 2000, n. 144�.





� C-63/97 del 23.2.99.





� FRANCESCHELLI, Brevetti, Marchio, Ditta, Insegna, Torino, 2003, 312.


V. nota 30, caso Leyland.





� Il principio di esaurimento, di risalente affermazione da parte della dottrina e della giurisprudenza, trova ora formale riconoscimento nella normativa  domestica, cfr. art. 1 bis. Comma 2, L. Marchi, ora art. 5 Cod. proprietà ind..  





� Il produttore perde il controllo del bene dal punto di vista brevettuale, non in relazione alla sua eventuale potenzialità dannosa ai sensi della direttiva 2001/95/CE.





�  E’ ricorrente l’affermazione : “The patentee should not be allowed to profit twice (double reward) by re-selling the same product”.





� Sulle restrizioni del campo di utilizzazione, v. § 140 delle Linee direttrici sugli accordi di trasferimento di tecnologia.


� Si assiste, nella casistica, a vincoli stringenti. Nel caso Paper Converting Machine Vs. Magna Corp., 745 F.2d 11 (Fed. Cir. 1984), the Court found a "making" in the case of a combination patent when the defendant did the following acts in the U.S. during the patent term: (1) entered into a contract to sell the patented invention; (2) manufactured all the components; (3) assembled the components separately; (4) tested the operation of the various parts; and (5) delivered the assembled components to a customer, with instructions not to make the final separate until after the patent expired. The Court stated testing the assemblies can be held to be in essence testing the patented combination, and, thus, found infringement. 


Per un esame di questi vincoli post vendita può farsi riferimento anche agli accordi di vendita degli impianti di Tetra Pack, come emergono dalla giurisprudenza comunitaria.





� Il fatto che il pezzo sia avariato, “spent”, è un sintomo della necessità di ripararlo. Se si operasse su pezzi non consunti si potrebbe pensare alla finalità di ricostruzione.





� Nel caso Hewlet Packard Vs. Repeat si discuteva dell’ammissibilità di ricaricare con un diverso sistema cartucce originali di inchiostro acquistate sul mercato. Il circuito Federale è stato favorevole al componentista.





� Non è nemmeno facile capire che cosa sia una licenza implicita. Spesso il titolare del brevetto appone al prodotto clausole del tipo: “For single use only”. Questa clausola è apparentemente una licenza espressa di limitazione dell’uso del prodotto, ma è anche ritenuta una clausola di una licenza tacita (implied licence) di uso del prodotto per la finalità contrattuale. Da ciò viene derivata la possibilità di riparare il bene soggetto a prematuro deficit.


Secondo la giurisprudenza giapponese l’efficacia di una implied licence relativa a restrizioni sul territorio giapponese deve essere originariamente prevista “when the patentee sell the product outside Japan”. “If a patent owner (or another party on its authority) makes an unrestricted sale of a patented product, the patent owner gives up its ability to restrict further sale or use of that product. 


V. BEVILACQUA, Implied patent licence, sul web: “In Anton/Bauer, the Federal Circuit held that the sale by the patent owner of an unpatented part results in an implied license to the patented combination if (1) the unpatented goods are only useful in creating the claimed combination or practicing the claimed method; and (2) the circumstances of the sale plainly indicate that the grant of a license should be inferred”. 


.





� V. caso Adams Vs. Burke (1873): “In the essential nature of things, when the patentee, or the person having this rights, sells a machine or instrument whose sole value is in its use, he receives the consideration for its use and he parts whith the right to restric that use”.





� L’assenza di un brevetto sulla singola parte riparata favorisce la liceità della riparazione.





� v. Aro Man Co. Vs. Convertible Top Replacement Co. 365,U.S.,336 (1961); Good Year Shoe Machinery Vs. Jakson , 112 F 146,150 !st. Circ. 1901), nonchè Wilson Vs. Simpson. In questi casi la soluzione è condizionata dal prematuro cedimento strutturale del particolare.





� SCUFFI, FRANZOSI, FITTANTE, Codice della proprietà industriale, Padova, 2005, 363.








� “The doctrine of contributory infringement, like the doctrine of equivalents, grew up to provide patentees with some additional protection against those who unfairly took advantage of their inventions. In this case the problem to be solved was that which arises where the actual infringer is someone who it may be difficult to sue, for example an individual end user who actually infringes, for example a patent for a do-it-yourself decorating technique but where it is not possible to obtain a patent for the actual article that is sold commercially. However, the application of the doctrine is not confined to method claims. 


The law was changed in 1984 so as to reverse a previous decision relating to infringements by sales of kits of parts for assembly abroad. The law now provides that supply in or from the United States of a component of a patented invention that is especially made for or adapted for use in an invention and is not a staple article of commerce suitable for a substantial non-infringing use knowing that the component is so adapted or made is an infringement of a patent covering the assembled product containing the component in question even if the assembly is carried out abroad if the combination of such components within the United States would constitute a patent infringement. USC § 271(f)(2)” . 





� Nel primo caso tale licenza può essere esclusa o limitata dal licenziante/venditore, nel secondo caso si ritiene che il diritto di utilizzo conseguente ad una prima immissione in commercio sia assoluto. Sviluppando la teoria dell’uso implicito si arriva anche a ritenere che non possa essere commercializzato un bene privo di ricambi, dovendo essere assicurato al compratore uno sfruttamento del bene pari alla sua vita naturale. Opera in questa prospettiva la normativa anglosassone sulla garanzia legale.





� Trib. Roma 19 febbraio 2000.





� MARCHETTI, Sull’esaurimento del brevetto per invenzione, Milano, 1974, 153.





� La posizione è allineata a quella anglosassone dell’aspettativa del proprietario di godere del bene per tutta l’aspettativa di vita utile, in relazione ad una licenza implicita di uso conforme del bene.





�  SCUFFI, FRANZOSI, FITTANTE, cit..





� In tema di sicurezza il costruttore deve fare in modo che il prodotto mantenga nell’uso uno standard pari a quello originario, cfr. par. 3.6. delle Guidelines sulle direttive del nuovo approccio, in tema di sicurezza delle macchine. 


Appare conseguentemente errato il giudizio di chi ritiene che con la messa in circolazione del prodotto il produttore debba disinteressarsi della manutenzione del bene. Si è rilevato che ”gli interventi di manutenzione sono essenzialmente esclusi dal campo di applicazione delle direttive del Nuovo Approccio, tuttavia al momento della progettazione è necessario tener conto dell’uso previsto e della manutenzione del prodotto”.





� Nella direttiva macchine si impone al datore di lavoro di formare il personale che usa la macchina, tale obbligo formativo non è concepibile nel settore automotive, ma può essere compensato da un elevato standard di manutenzione.





� V. sul punto, Trib. Firenze 18 aprile 2003 che afferma che le ragioni della repair clause “non appaiono con riferimento ai cerchi in oggetto che non sono  destinati alla riparazione del prodotto complesso, al fine di ripristinare l’aspetto originario, bensì costituiscono  un accessorio”. V. anche Cass. 21162/03.





� L’art. 78 del codice della Strada prevede in caso di montaggio di un particolare che modifica il veicolo un controllo dell’autorità ed un nulla osta del costruttore del veicolo; per una eliminazione di questi vincoli v. disegno di legge  n. 2272 dell’ 16.2.07.





� Dunque, con un sistema selettivo qualitativo o quantitativo se la quota di mercato è inferiore al 30%, solo qualitativo se superiore al 30%, in entrambi i casi, in un ambiente multibrand.





� In questo senso, SIRAGUSA – MERLINO, Contratto e impresa EU, 03, 121.





� I pezzi originali erano, a quel tempo, identificati con il canale distributivo del costruttore del veicolo.





� Al 26° “considerando” della nuova direttiva sulle omologazioni 2007/46/CE si ribadisce che detti ricambi sono presunti originali se il costruttore del pezzo certifica che ha usato le specifiche del CV o sono realizzati sulla stessa linea dei pezzi di primo impianto. 





�  Per creare un pezzo con le stesse caratteristiche del pezzo originale occorre sezionarlo, esaminarlo, riprodurlo in disegno, dimensionarlo, stabilire le tolleranze di lavorazione, nella sostanza, ricreare le specifiche di lavorazione; ciò è possibile con la tecnica del reverse engineering: “non OE manufacturers are obliged to reverse engineer the part based on OE samples bought from the secondary market and the process is not always perfect”. Piu’ oltre “a tendency for non-OE body panels not to match the original with absolute precision is a perhaps a reason why OE parts continue to hold market share even in countries where liberalisation of design protection regulations makes competition possible”. Impact assessment of possible options (..), Final report DG internal market, pg. 21,sul sito web della Commissione EU. 


Per una definizione generale, Reverse engineering: denominazione generale di tutte le attività che, a partire da un determinato prodotto (compreso un programma per elaboratore), mirano ad identificare i principi, le leggi e le idee poste alla base dello stesso. Viene di solito intrapreso al fine di riprodurre il prodotto, ovvero di poter sviluppare una variante o un perfezionamento dello stesso. Nel caso di programmi per elaboratore, le attività di reverse engineering comprendono di solito anche attività di decompilazione.





� Sull’analisi dei programmi dei computer e l’attività di decompilazione e fini propri, v. D. Lgs. 518/92. Negli U.S.A. la materia è in parte regolata nel DMCA, Digital Milenium Copyright Act del 1998 che, in via di eccezione, autorizza il reverse engineering.


Rileva REICHMANN, Legal hibrids between the patent and copyright paradigms, sul web, che ”permissible  reverse engineering occurs when a second comer starts with the known product and works backwards to derive the process that aided in its development or manufacture. Second comers who cannot extract valuable undisclosed information by proper means or independently reach similar solutions must acquire the unpatented know how through licensing agreement”.





Si è discusso recentemente in U.S.A. se i consumatori che acquistano il telefono mobile IPHONE possono legittimamente sbloccare il sistema di collegamento con il server prestabilito e collegarsi ad altri server. Il costruttore ha minacciato di far valere il proprio copyright, ma alcuni commentatori (citando il caso Lexmark in precedenza esaminato) hanno rilevato che il copyright non può estendersi sino ad impedire al compratore di sfruttare le potenzialità del prodotto ed in particolare le interconnessioni. Il caso è interessante oltre che per il profilo giuridico, anche per quello economico, perché dimostra che nell’ economia moderna il consumatore è protagonista di nuove modalità d’uso e di innovazione tecnologica. 





Significativamente in un report di FIGIEFA, sul web, titolato: Latest aftermarket triller from Brussels - The new authorisation regime fon automotive replacement parts and equipment, a proposito del modo di stabilire una procedura per accertare la qualità del pezzo OEM,  fa riferimento a: performace, virtual testing or reverse engineering. 





� SCUFFI, FRANZOSI, FITTANTE, Il Codice della proprietà industriale, Padova, 2005,452.





� V. ACEA, Design Right for visible spare parts of motor vehicle: “Copiers take a free ride on these investments: they simply reverse engineer and sell the most profitable parts for as long as they are in demand. This is unfair competition”.  





� Si è affermato che “another application in which reverse engineering excels in repair; in particular the technology can recreate parts for which no drawings is available. It is a lawful way to acquire a trade secret”.





� California trade secrecy law explicitly provides that  reverse engineering is a lawful way to acquire a trade secret, as do the laws of other jurisdictions. Several reasons support reverse engineering as a sound principle of trade secret law. Purchase of a product in the open market generally confers personal property rights in the product which includes the right to take the product apart, measure it, subject it to testing, and the like. The time, money, and energy that reverse engineers invest in analyzing products may also be a way of “earning” rights to the information they learn thereby. The law also regards the sale of a product in the open market as a kind of publication of innovations it embodies and a dedication of them to the public domain unless the creator has obtained patent protection for them. Trade secret misappropriation only arises if a person or firm misuses or discloses the secret in breach of an agreement or confidential relationship, engages in other wrongful conduct (e.g., bribery, coercion, trespass) to obtain the secret, or acquires the secret from a misappropriator knowing or having reason to know that the  information was a misappropriated trade secret.


Courts in the U.S. have also treated reverse engineering as an important factor in maintaining balance in intellectual property law. Patent law allows qualifying innovators up to twenty years of exclusive rights to make, use and sell the invention, but only in exchange for disclosure of significant details about their inventions to the public. This deal is attractive in part because if an innovator chooses to protect its invention as a trade secret, this protection may be short-lived if the innovation can be reverse-engineered monopoly akin to the absolute protection that a federal patent affords”. SAMUELSON, Reverse Engineering Under Siege, sul web.�
�



� La categoria dei ricambi captive, come si dirà, è stata ridotta di importanza dal reg. 1400/02 sulla distribuzione dei veicoli e dal reg. 2790/99 sulle intese verticali che hanno vietato accordi del costruttore del veicolo tesi ad impedire al costruttore del pezzo di venderlo sull’after market. 





� Si superano così vecchie problematiche sulla liceità della realizzazione in outsourcing di pezzi di ricambio con applicazione dal parte del costruttore del pezzo del marchio del titolare. La difficoltà era data dalla necessità di consentire la licenza di marchio unitamente al trasferimento di un ramo d’azienda.


Sul punto, v. GALGANO, Il marchio nei sistemi produttivi integrati:sub-fornitura, gruppi di società, licenze, merchandising, Contratto e Impresa 87, 137.


La tematica è affrontata nella Comunicazione sulla subfornitura del 1978, edita dalla Commissione.





� “Fake parts are made by people who have no interest in safety or reliability, only profit. They have no obligation to ensure that the parts they make and sell won't damage your car. All they want is your money. We hope that customers will understand the risks of buying fake parts. Genuine parts have undergone strict safety checks to ensure they meet the required high safety standards expected by consumers. With AAME as a clean show we remove one more opportunity for the promotion of this illegal and dangerous trade' the spokesperson concluded., dal sito ABPC.


Sulla stessa linea ACEA, associazione dei costruttori di veicoli (v. Damaging to the consumer and a blow to the automotive industry, sul sito della associazione) la quale ha rilevato che nel caso di parti sottoposte ad urti frontali (direttiva 2003/102/CE, che si inserisce nella direttiva 70/156/CE, sulle omologazioni delle vetture e delle parti componenti), i parametri tecnici possono essere “persi” in caso di uso di parti non originali.








� Negli U.S.A. Ampiamente, MOTOR VEHICLE SAFETY, cit. alla nota 3.





� Il ricambio potrebbe costituire un sistema considerato da una direttiva del Nuovo Approccio sottoposto a marcatura CE; ma se applicato alla vettura dovrà osservare anche la normativa sulla omologazione delle auto. Ovviamente, in assenza di specifica regolamentazione, i principi del Nuovo Approccio offrono parametri sicuri.





� I cui allegati tecnici sono stati modificati da ultimo con la direttiva 2001/116/CE che traccia il sistema della omologazione (Type – Approval). 


Opportunamente la direttiva 70/156/CEE e tra i requisiti tecnici consente anche l’applicazione con effetto equivalente di norme tecniche internazionali, cosicché il veicolo possa essere anche esportato in paesi extracomunitari: queste norme tecniche internazionali sono costituite dagli UN/ECE Regulations.





� Si vedrà in seguito che questi obblighi informativi discendono vuoi dalla posizione dominante del CV sul mercato della riparazione della marca (art. 82 TCE) vuoi dalla nullità ex art. 81 di eventuali accordi di segretezza tra i CV ed i riparatori autorizzati. 





� E’ questo il mercato preso a riferimento dal regolamento 1400/02/CE per i ricambi.





� V. paragrafo n. 19 della nuova normativa sulle omologazioni 46/2007/CE e paragrafo n. 26 del regolamento n. 1400/02/CE. Il punto è correttamente rilevato da CAR-Carrozzeria, sul web, ove si precisa che le auto moderne sono molto complesse e ricche di elettronica, quindi è necessario che i riparatori indipendenti abbiano accesso ad un sistema basato su interventi con una logica “pay per view”. 


� V. Study by IKA on access to technical information on the car sector (2004), sul web.


� Sui sistemi aperti e sugli obblighi di usare lo stesso programma del dominus, tra gli altri studi: BENETT, Build Systems, Not Companies, on Open Standards.








� Nella normativa sulle omologazioni le parti componenti sono definite: componenti, unità tecniche o sistemi. Per un approfondimento, v. GUIDE TO TYPE APPROVAL FOR GOODS VEHICLE, www.vca.gov.UK.





� V. Status of EC accession to UN/ECE regulations in the area of vehicle approval (as of 31.12.2005), Commissione CE.





� V. art. 28 Dir. 2007/46/CE : “Gli Stati membri   autorizzano la vendita o la messa in circolazione dei componenti (…) solo se sono conformi alle prescrizioni degli atti normativi pertinenti e debitamente provvisti dal marchio di cui all’art. 19.


V., inoltre, Reg. 715/2007/CE (euro 5 e Euro 6): Le autorità nazionali vietano la vendita o l’installazione su un veicolo di  dispositivi di ricambio di controllo di  inquinamento nuovi (….) quando essi non siano di un tipo per il quale è stata rilasciata l’omologazione (art. 11).


� Sui meccanismi ODB, v. art. 4/2, Reg. 715/2007/CE: “Le misure tecniche adottate dal costruttore devono inoltre essere tali da garantire che le emissioni dallo scarico e le emissioni per evaporazione risultino effettivamente limitate, conformemente al presente regolamento, per tutta la normale durata di vita dei veicoli in condizioni normali di utilizzazione. Pertanto, i controlli della conformità in condizioni d'uso vanno effettuati per 5 anni o 100.000 km a seconda del caso che si verifica per primo. Le prove di durata dei dispositivi di controllo dell'inquinamento a fini di omologazione vanno effettuate per 160.000 km. Per conformarsi a tali prove di durata tale scopo i costruttori devono avere la possibilità di effettuare test di invecchiamento al banco di prova, nel rispetto delle misure di attuazione di cui al paragrafo 4.


Il controllo di conformità in condizioni d'uso verifica, in particolare, le emissioni dello scarico quali misurate sulla base dei limiti di emissione di cui all'allegato I. Al fine di migliorare il controllo delle emissioni per evaporazione e delle emissioni a bassa temperatura ambiente, la Commissione riesamina le procedure di prova.





� Implementata dalla direttiva 2005/64/CE la quale ha inserito la materia nella direttiva 70/156/CEE, cioè nella direttiva base della omologazione.





� V. nota 2.





� Saranno pertanto necessari accordi tra CV ed operatori per evitare la circolazioni di parti scadenti.


� Non riteniamo che questa definizione coincida con quella della Direttiva End of Life e dell’art. 15, comma, del decreto attuativo (D. Lgs. 209/03). L’allegato III di quest’ultimo provvedimento prevede un’ elencazione di parti di ricambio attinenti la sicurezza e cioè il cui funzionamento errato può creare una situazione di pericolo o il cui mancato funzionamento non è avvertibile con un anticipo sufficiente. A dispositivi di sicurezza si riferisce anche il 18° considerato dalla direttiva 2007/46/CE a proposito delle informazioni ai proprietari dei veicoli.





� Meanwhile, imports from outside the EU have brought fresh competitive pressure, but have also raised quality and safety concerns. The Commission has this issue under review in the context of the revision of Type Approval Directive 70/156/EC. Neelie Kroes, European Commissioner for Competition  Policy"Market developments and future perspectives in the automotive sector", Conference organised by the European Council for Motor Trades and Repairs (CECRA), Brussels, 25th September 2006.


Secondo ECAR, in “Free competition and fair prices for vehicle spare parts” occorre distinguere tra safety-critical parts, sottoposte ad omologazione, e parti di qualità non soddisfacente. La tesi è che la qualità è solo un requisito competitivo (matter of market forces and consumer choice) riservato al mercato: “over time those offering lower quality products will be driven out of the market or will have to raise their quality to compete”. Il confine però tra sicurezza e qualità non è ben identificabile in questa configurazione.


� v. parere FIGIEFA sul web.





� CLEPA European Association of Automotive Supplies.





� La direttiva 2006/46/CE (cd. nuovo direttiva macchine) stabilisce all’art. 2 che sono esclusi dalla normativa i “veicoli a motore esclusivamente da competizione”; con ciò si avrebbe la singolarità che un veicolo non esclusivamente da competizione sarebbe sottoposto alla direttiva macchine. Cosa voglia dire “competizione” rimane poi da interpretare.





� V. FIGIEFA, Latest aftermarket triller from Bruxelles: “To enable indipendent parts producers to obtain the necessary information, art. 38 provides that vehicle manufacturer must make available to the manufactures of components all those particulars that are necessary to obtain an authorization under art. 31”.





� Si ricordi però che technical drawings possono essere protetti dalla normativa sul diritto d’autore.





� Non è chiaro se il CV debba arrivare fino a consegnare i test, in questo caso però sarebbe il componentista ad avvantaggiarsi sul costruttore che ne ha sopportato i costi.





� E’ vero che questi servizi informativi sono a pagamento (v. art. 7, regolamento 715/07/CE), ma è difficile pensare che i corrispettivi ritraibili siano remunerativi.





� V. regolamento 715/2007/CE, ove si afferma all’art. 6/5: ”per fabbricare o riparare i componenti OBD di ricambio, strumenti diagnostici od attrezzatura di prova i costruttori forniscono, senza discriminazione, le pertinenti informazioni OBD e le informazioni per la riparazione e manutenzione dei veicoli, a tutti i fabbricanti/meccanici interessati ai componenti/strumenti diagnostici, attrezzature di prova”. 





� Si pone poi un problema di responsabilità nel fornire informazione relative ad una parte componente realizzata da terzi: per evitare favorire questa circolazione occorrerebbe che il fornitore creasse dei pacchetti di informazioni cedibili.





� Nella ns. Legge antrust (287/90) all’art. 2 si parla di intese. Secondo la S. C. per intesa si intende qualsiasi comportamento consapevole, contrattuale o non contrattuale (Cass. 827/99).


 


� Secondo l’interpretazione dominante si tende ad identificare l’oggetto con lo scopo cui l’intesa è diretta, v. CORRADI, GlaxoSmithKline: Il diritto antitrust comunitario alla deriva e la necessità di un “salvagente” della forma, Giur. Comm. 2008, 87/II.





� Al paragrafo 247 del caso Glaxo T-168/01, deciso dal Tribunale Ce il 29/9/06 si rileva che “per poter essere esentato ai sensi dell’art. 81/3 un accordo deve contribuire a migliorare la produzione e la distribuzione dei prodotti od a promuovere il progresso tecnico od economico: tale contributo non consiste in qualsiasi vantaggio che le imprese partecipanti all’accordo traggono da quest’ultimo per quanto riguarda la loro attività, ma in rilevanti vantaggi oggettivi, atti a compensare gli inconvenienti  che derivano dall’accordo sul piano della concorrenza”.





� Questo bilanciamento degli effetti complessivi dell’intesa  è il parallelo della regola americana della “Rule of reason”; sul punto, amplius, MANZINI, Parafernali del giudizio antitrust: regola della ragionevolezza, restrizioni accessorie, divieto per sé; Giur. Comm. 2003, 285/II.





� Tribunale CE, 29 sett. 2006, causa T-168/01, caso Glaxo, Giur. Comm. 2008, 53/II.





� CORRADI, cit.; MANZINI, cit., il quale rileva che “se l’esame degli effetti complessivi di una intesa  si esaurisce nell’ambito della valutazione di cui al paragrafo 1, il paragrafo 3 rischia di essere superfluo. V. inoltre PAPPALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza, Torino, 2007,107.


Su posizioni diverse, D’ATTORRE, Una ragionevole concorrenza: il ruolo della “rule of reason” dopo la riforma del diritto comunitario, Giur. Comm. 2004, 80/I, che propende per una interpretazione ampia del paragrafo 1 “i tempi sono ormai maturi per l’esplicito riconoscimento da parte della Commissione di un criterio di analisi dell’art. 81, paragrafo 1, basato sulla valutazione complessiva degli effetti negativi e positivi dell’intesa  sulla concorrenza e tale tipo  di valutazione viene espressamente affermata dalle nuove linee direttrici sugli accordi di cooperazione orizzontale.





� Se il bilanciamento degli effetti avviene ai sensi del paragrafo 3, si parte già dal presupposto che l’intesa è anticompetitva, quindi il metro di valutazione è più rigoroso.





� Questi regolamenti sono di esenzione in quanto prevedono che determinati obblighi che sarebbero incompatibili con il sistema antitrust possono essere tuttavia esentati, cioè accettati in derogata ai principi di cui all’art. 81 TCE, nel contesto di regolamenti specifici. A proposito degli autoveicoli lo stesso sistema distributivo selettivo che prevede la vendita solo al cliente finale e non al rivenditore indipendente, sarebbe anticompetitivo, tuttavia, viene esentato a determinate condizioni ai sensi  dell’art. 81, n. 3.








� L’efficacia diretta è un principio giurisprudenziale introdotto dalla Corte CE con la sentenza Van Gend en Loos del 1963. L’art. 82 e l’art. 81/1 sono, inoltre, norme di immediatamente applicabili dai giudici nazionali, a differenza dell’art. 81/3 che necessita di una valutazione comparativa tra gli effetti negativi e positivi dell’accordo. Sull’applicazione del principio dell’effetto diretto in relazione all’art. 81 ed 82 a proposito di un contratto di concessione di vendita, caso GUERIN, Corte CE C-282/95. “L’obbligo di applicare una norma comunitaria a preferenza di una norma interna contrastante opera in presenza non soltanto di regolamenti, ma anche di norme aventi effetti diretti perchè pure rispetto ad esse vale l’esigenza che la norma comunitaria possa essere fatta valere nonostante qualunque regola interna contrastante. L’affermazione di effetti diretti di una norma comunitaria ha avuto in molti casi proprio la funzione di superare il contenuto di una disciplina interna altrimenti non applicabile”, GAJA, Introduzione al diritto comunitario, BARI, 2007, 124.





� Cosi’ PACE, I fondamenti del diritto antitrust, Milano, 2005, 120. Sulla prevalenza del diritto comunitario,v. LEVIN, Spare parts and their protection from a european perspective, a proposito del caso Magill;;  Commissione CE, Il primato del diritto comunitario.


Il principio della prevalenza del diritto comunitario è stato introdotto dalla Corte CE  nella sentenza Costa del 1964, ivi la Corte ritenne che il primato del diritto comunitario limita il margine di discrezionalità degli Stati membri, impedendo loro di produrre norme in contraddizione con quelle delle istituzioni comunitarie.


Significativamente in EUROPEAN COMMISSION, THE Application of artiche 85 and 86 of the EC TREATY by national courts, si afferma: “The courts of Member States are bound not to observe the provisions and measures of national law that are incompatibile with Community law in the event of conflict”.


Alla posizione dello Corte Ce si è ora allineata la ns. Corte Costituzionale, rilevando che la legge interna non interferisce nella sfera occupata da tale atto, la quale è interamente attratta sotto il diritto comunitario (v. Corte cost. 389/89, 168/91).


Nella giurisprudenza italiana, v. App. Roma (ord.) 16 gennaio 2001, Giur. Comm. 2002, 362/II “deve in conclusione affermarsi che la violazione della normativa antitrust, in quanto direttamente incidente sui principi e situazioni ritenute degne della massima protezione, proprio perché relative a parametri inderogabili attinenti alle regole della libera concorrenza, fondamento di un corretto sviluppo del mercato (…)”.








� V. CALAMIA-VIGIAK, Manuale breve di diritto comunitario, Milano, 2007,103, inoltre FRIGNANI-PARDOLESI, La concorrenza, Torino, 2006, nota 22, pg. 306, “il principio del primato o prevalenza del diritto comunitario obbliga i giudici e le amministrazioni statali a disapplicare le norme interne degli Stati membri contrastanti con il diritto comunitario. In base a tale principio il diritto comunitario prevale, quindi, su qualsiasi misura nazionale che possa comprometterne l’efficacia (cd. effetto utile del diritto comunitario); tale principio svolge la funzione di criterio guida nella soluzione dei conflitti nell’applicazione del diritto comunitario e del diritto nazionale; cfr. Corte CE Walt Wilhem, 1969, C-14/68”.


Tra le altre decisioni è significativa Corte Ce 9 settembre 2003, C-198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi.


 


� V. VAN BAEL-BELLIS, Il diritto della concorrenza nella comunità europea, Torino, 1995, 401.





� Ad una naturale “collision” si riferisce SHAH, The abuse of a Dominant position. Altri autori parlano di “tension between two areas”. PANINI, I rapporti tra proprietà intellettuale e diritto antitrust, parla di complementarità: la proprietà intellettuale attribuisce diritti di “proprietà” sulle invenzioni, opere dell’ingegno, marchi ed altri diritti, mentre il diirtto della concorrenza detta regole per il commercio. 





�  Le aree di conflitto sono due: quella della libera circolazione dei beni, di cui agli art. li 28, 29 e 30 TCE sul divieto delle restrizioni quantitative tra gli Stati comunitari e quella dell’abuso di posizione dominante di cui all’art. 82.  Quanto al primo aspetto, il DPI si presta ad essere utilizzato per limitare le importazioni ed, in generale, incide sulla circolazione dei beni. Nella decisione 26.9.2000 la Corte Ce, dopo aver confermato la validità delle disposizioni nazionali francesi in tema di DPI, ha rilevato l’abusività del comportamento delle autorità doganali che, su sollecitazione dei CV, ritardavano ingiustificatamente il transito di ricambi protetti da DPI dalla Spagna all’Italia.





� NOLL, The conflict over vertical foreclosure in competition law and intellectual property law, pg. 7.





� V. art. 66, Codice della proprietà industriale: … in particolare il brevetto conferisce al titolare i seguenti diritti esclusivi: a) se oggetto del brevetto è un prodotto, il diritto di vietare ai terzi, salvo consenso del titolare, di produrre, usare, mettere in commercio, vendere od importare a tali fini il prodotto in questione..” . V. inoltre, Commission staff working paper, Possible abuses of trade mark rights (…), 2003 :”an IPR is the power to exclude others and that there is no general obligation to grand licences, even in return for a royalty”.





� All’art. 13 viene stabilito che “I membri possono imporre limitazioni od eccezioni ai diritti esclusivi soltanto in taluni casi speciali che non siano in conflitto con un normale sfruttamento dell’opera e non comportino un ingiustificato pregiudizio ai legittimi interessi del titolare”. L’art. 30 recita: ECCEZIONI AI DIRITTI CONFERITI: I membri possono prevedere limitate eccezioni ai diritti esclusivi conferiti da un brevetto, purché tali eccezioni non siano indebitamente in contrasto con un normale sfruttamento del brevetto e non pregiudichino in modo ingiustificato i legittimi interessi del titolare, tenuto conto dei legittimi interessi dei terzi. L’art. 40, CONTROLLO DELLE PRATICHE ANTICORRENZIALI NEL CAMPO DELLE LICENZE CONTRATTUALI, 1. I membri convengono che alcune modalità o condizioni per la concessione di licenze sui diritti di proprietà intellettuale che limitano la concorrenza possono avere effetti negativi sul commercio e impedire il trasferimento e la diffusione di tecnologia; 2. Nessuna disposizione del presente accordo impedisce ai membri di specificare nelle loro legislazioni le pratiche o condizioni che potrebbero in determinati casi costituire un abuso dei diritti di proprietà intellettuale con effetto negativo sulla concorrenza nel mercato corrispondente. Come previsto sopra, un membro può adottare, compatibilmente con le altre disposizioni del presente accordo, opportune misure intese ad impedire o controllare tali pratiche, tra cui ad esempio concessioni esclusive al licenziante, condizioni che impediscono contestazioni della validità e imposizione di licenze globali, alla luce delle pertinenti disposizioni legislative e regolamentari del membro in questione. 





Nella decisione Microsoft del Tribunale (2007) si afferma ” Microsoft argues that the remedy concerning the refusal to supply abuse would violate the Community’s obligations under the World Trade Organisation Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (the TRIPS Agreement). In Microsoft’s view, the remedy implicates various intellectual property rights protected by the TRIPS Agreement, including at least patent’s copyright and trade secrets. As regards copyright, Microsoft argues that a compulsory disclosure of its copyright fails to meet the requirements which Article 13 of the TRIPS Agreement sets out for limitations and exceptions to copyrights. Concerning the other intellectual property rights protected by the TRIPS Agreement, Microsoft does not further substantiate any possible violations of the relevant obligations under the TRIPS Agreement.








� V. punto 7 delle Linee direttrici sui trasferimenti di tecnologia. La questione è ampiamente esaminata ai paragrafi 27 e segg. della Relazione valutativa della Commissione sull’applicazione del Regolamento 240/96. Ivi si precisa che la normativa in materia di proprietà intellettuale conferisce all’innovatore il diritto di escludere gli altri dallo sfruttamento della innovazione. A sua volta il monopolio legale che la normativa sui DPI accorda al titolare dei diritti può portare, in funzione della disponibilità di sostituti sul mercato rilevante, ad un potere di mercato e persino al monopolio, secondo le definizioni figuranti nella normativa in materia di concorrenza.


Tuttavia, il conflitto è solo apparente in quanto DPI e concorrenza operano su piani complementari ed entrambi diretti a garantire il benessere dei consumatori.


Che in una moderna visione del problema, il conflitto tenda a scemare, viene chiaramente rilevato anche negli U.S.A. ove si è rilevato che “the primary purpose of our patent system is not reward of the individual but the advancement of the art and sciences. Its inducement is directed to disclosure of advances in knowledge which will be beneficial to society, it is not a certificate of merit, but an incentive to disclosure” (Sinclair & Interchemical corp. 325 U.S., 327, 330-31 (1945).     





� ROMANO, Discussione di alcune relazioni in tema di opere dell’ingegno ed antitrust, Annali Italiani del diritto d’autore, 2001, 253.





� PACE, op. cit., nota 434.





� PACE, op. cit., nota 434. Il principio risulta già chiaramente affermato nel caso Parke, Davis, causa 24/67.





� PACE, op. cit., nota 434.





� Questo interesse viene a coincidere con la più moderna interpretazione dell’art. 82 che fa leva sulla necessità di assicurare una workable competition.


Del pari, la possibilità di disporre di un bene od un servizio nuovo  può giustificare una esenzione ex art. 81/3 di un accordo anticompetitivo v. PAPPALARDO, op. cit. 179.





Al paragrafo 171 della decisione Microsoft della Commissione del 23 marzo 2004, si nota che “the central function of  IPR is to protect the moral right in a right-holder’s work and censure a reward for the creative effort. But it is also an essential objective of intellectual property law that creativity should be stimulated for the general public good.”





�  Significativamente all’art. 82 si parla di “limitare la produzione, gli sviluppi o lo sviluppo tecnico a danno del Consumatore”.





� La giurisprudenza comunitaria (v. United Brand, 1978) ha definito come dominante l’impresa la cui posizione di  forza economica  le consente di operare sul mercato, tenendo comportamenti indipendenti da quelli dei concorrenti. Posizione più sfumata è assunta dalle autorità sulla concorrenza UK che nelle Guidelines OFT precisano che il grado di market power dipende da circostanze accertabili caso per caso e dai comportamenti anticoncorrenziali effettivamente posti in essere. In relazione alle intese restrittive ex rt. 81 TCE, il regolamento n. 2790/99 sulle intese verticali ricorre al meccanismo della soglia di mercato. Oltre il 30% della quota di mercato si esce dal “safe harbor” del regolamento. Il meccanismo della quota di mercato si presenta  tuttavia molto approssimativo per misurare una posizione dominante. Si è correttamente ritenuto (v. ICC, International Chamber of Commerce, Comments on reform of the application of article 82 of the EC Treaty) che nel settore delle industrie vocate a forti investimenti in R&S questi schemi sono spesso insufficienti, in relazione agli alti costi fissi ed alla costante pressione concorrenziale sviluppata dalla concorrenza. La percentuale del 30% non è indicativa di una posizione di domino di mercato, in United Brands si indicò la necessità di verificare empiricamente una quota di mercato dal 40 a 45%. La quota non è che uno degli elementi da considerare.





� DISNEY-PUGATCH, Interoperability, Stockolm Network, 2005.





� V. Report by the EAGCP, An economic approach to Article 82, July 2005. 


V. COMMISSIONE CE, Linee direttrici sulle restrizioni verticali, sez. VI, Politica di applicazione della normativa nei casi individuali, ove la Commissione offre alle parti elementi per valutare sia gli effetti negativi che procompetitivi dell’accordo; v. anche Comunicazione sull’applicazione  dell’art. 81/3 TCE. 








�  ICC International Chamber of Commerce, Comments on the reform of the application of the art. 82 of the EC Treaty.





� V. nota 9 sulla definizione di mercato.





� Nel documento “DG  Competition Discussion Paper on the application of article 82 of the Treaty to exclusionary abuses” si rileva che l’art. 82 protegge la concorrenza, non i concorrenti, tuttavia non è dubitabile che proteggendo i concorrenti, produttori sia di prodotti finali che di prodotti intermedi, si creano situazioni indirettamente favorevoli ai consumatori. 





� OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004.





� Nel caso Continental Can la Corte CE osserva che la disposizione dell’art. 82 non riguarda solo le pratiche che possono causare un danno direttamente ai consumatori, bensì anche quelle recano loro pregiudizio, modificando un regime di concorrenza effettiva.





� Si è già detto che difficilmente un aumento dei prezzi dei ricambi spinge il consumatore a cambiare vettura.





� La Corte rileva che deve rispondere al quesito se:” Qualora un importante produttore di autovetture sia titolare di brevetti per modello ornamentale che, a norma della legislazione di uno Stato membro, gli attribuiscono il diritto esclusivo di produrre e di importare parti componenti di ricambio della carrozzeria necessarie per effettuare riparazioni della carrozzeria di un' autovettura di sua produzione (ove tali parti componenti non siano sostituibili con altre di diverso modello ), se, a motivo di tali diritti esclusivi, detto produttore si trovi in una posizione dominante ai sensi dell' art . 86 (ora 82) del TCE relativamente a tali pezzi di ricambio . 


� VAN BAEL-BELLIS, op. cit, 629.





� V. DG Competition discussion paper on the application of article 82 of the Treaty to exclusionary conduct.








�  Si pensi al caso in cui la relazione impresa dominante > impresa dominata sia verticale e l’impresa dominante imponga una  restrizione assolutamente vietata da un regolamento di esenzione (hard core restriction) sulle intese verticali. Si consideri, peraltro, che, in caso di scarso potere di mercato, il rapporto potrebbe non essere soggetto al regolamento 2790/99, ma alla Comunicazione sugli accordi di importanza minore (De Minimis) del 2001. 





� E’ immediato il rilievo che i “trade secret” non sono compiutamente regolati  da un sistema di norme positive e non hanno il rango e la stessa protezione dei DPI, ma è del pari evidente che nella moderna era tecnologica, a volte basata su uno sviluppo molto rapido del processo delle conoscenze, i segreti commerciali non possono non essere valutati allo stesso modo di un DPI ai fini antitrust. Al know how segreto fanno riferimento l’art. 39 dell’Accordo TRIPs, il regolamento 89/556/CE e l’art. 98 del Codice della Proprietà Industriale.





� v. § 42  Guidelines sugli accordi di trasferimento di tecnologia.





� V. § 24  delle Linee direttrici sulle restrizioni verticali ove, a proposito della individuazione di detti accordi, si precisa che vengono, tra l’altro, presi in considerazione, accordi tra due imprese ”operanti ciascuna a diverso livello della catena di distribuzione: ciò significa, ad esempio, che un’impresa che produce materie prime che l’altra impresa utilizza come input (…)”.





� V. caso Kodak, nota 168 ed, in ambito comunitario, il caso Hugin.





� V. Cass. 11312/07, “Il rifiuto di un'impresa pubblica di fornire i dati relativi agli elenchi degli abbonati costituisce abuso di posizione dominante sul mercato delle informazioni relative al servizio telefonico nazionale. L'entrata in vigore della l. n. 287 del 1990 attuando la liberalizzazione ha fatto venir meno i diritti di esclusiva concessi alle imprese pubbliche relativamente alla pubblicazione, vendita e distribuzione degli elenchi degli abbonati”.





� V. Interoperability: Key to international business, sul web: interoperability is the ability of two or more networks, systems, devices, applications or components to exchange information between them and use the information so exchanged. In our globalised society and given the increasing diversity of systems and applications, interoperability makes possible the development of a mass market and avoids the undesirable effects of fragmentation (definizione derivata dalla direttiva 91/250/CE  sulla protezione dei programmi software).


Nella decisione Microsoft della Commissione viene richiamata la direttiva sopra detta in quanto essa enfatizza la necessità dell’interoperabilità dei prodotti e fa salva l’applicazione dell’art. 82 ove si verifichino casi in cui un’impresa dominante rifiuti di fornire informazioni necessarie per questa funzione.





� PANINI, Il rapporto tra la proprietà intellettuale ed il diritto antitrust, la dottrina dell’essential facility. 





� In questo contesto appare contrario alla normativa antitrust proteggere il possessore del DPI nel mercato derivato. Se si esamina la questione sotto l’aspetto del mercato della tecnologia, emerge con chiarezza che spostando la privativa sul mercato secondario verrebbero messe fuori gioco anche tecnologie che non costituiscono meri improvements o invenzioni derivate, dal momento che l’invenzione principale le blocca. Si verrebbe cosi’ a verificare una limitazione dello sviluppo tecnico non consentita dall’art. 82 del TCE. V., sul punto, PAPPALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza, 2007, 544.





� § 140, Guidelines sui trasferimenti tecnologia.





� V. SIRAGUSA, Essential Facilities, in Antitrust fra diritto nazionale e comunitario, Milano, 1998, 181, “è necessario evitare che l’indispensabilità per un dato operatore di accedere ad una infrastruttura venga presa come dato di fatto a partire dal quale si ricostruiscono automaticamente il mercato rilevante (….) ed il mercato a valle (…).


Sul primo mercato il soggetto titolare dell’infrastruttura verrebbe facilmente considerato dominante.





�  Questa dottrina è applicata da epoca risalente, nella giurisprudenza americana il primo caso di uso della teoria della leva risale al caso Griffith, deciso dalla S.C. nel 1948.





� SIRAGUSA, op.  da  u. cit., pg. 185.


� V. caso IMS Health,  cit. nota 193.





V. § 227 DG Competiton Discussion paper on the application of article 82 Commission paper: “However it is sufficient that a captive market, that is a potential market or even a hypotetical market can be indentified. Such is the case where there is actual demand for the input on the part of undertaking seeking to carry out the activity for which the input in indispensable”. 





V. § 14 a) delle Linee direttrici sui trasferimenti di tecnologia: “(..) si ha restrizione della concorrenza effettiva o potenziale che sarebbe esistita  se l’accordo non fosse stato concluso, se il licenziante impone al licenziatario di non utilizzate tecnologie concorrenti e tale obbligo determina una preclusione delle tecnologie di terzi”.





� TAVASSI, Proprietà industriale ed Antitrust, 311, Antitrust between EC law and national law, BRUXELLES, MILANO, 1998, 311; PANINI, Il rapporto tra la proprietà intellettuale ed il diritto antitrust, la dottrina dell’essential facility, sul web; DELLI PRISCOLI, Le restrizioni verticali della concorrenza, Quaderni di Giur. Comm., Milano, 2002, 57.





� Linee direttrice della Commissione per l’analisi del mercato e la valutazione del significativo potere di mercato ai sensi del nuovo quadro normative comunitario per le reti ed  i servizi di comunicazione elettronica,  che richiamano l’art. 14/3 della direttiva quadro.





� MELI, Rifiuto di contrarre e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario,Torino, 2003.





� TURNEY, Defining the limits of the EU Essential Facilities Doctrine an Intellectual Property Rights.





� V. § 81, Linee direttrici della Commissione per l’analisi del mercato …, 2002.


KAREFF, Tetra Pack – Commission, rileva che l’effetto leva si ha: ”even if the company does not enjoy a dominant position on the second market”.





� La questione è sollevata da FINE, A logical application of Essential facilities doctrine, sul web, il quale  rileva che la struttura classica di upstream  e downstream marker è chiaramente riprodotta nel caso Solvents, ma non si rinviene così chiaramente in altri casi ove separare il mercato dell’infrastrutture e quello rilevante dove avviene la concorrenza non è agevole. Anche in questi casi, ove a rigore non sarebbe evidenziabile un effetto leva, questa struttura del mercato non è precondizione essenziale per l’applicazione della dottrina. Tra i casi dubbi l’a. richiama tuttavia quelli Volvo e Renault che invece mostrano la suddivisione tra mercato primario (del DPI) e mercato secondario della duplicazione dei ricambi.





Constata LANG, in Compulsory licensing of IPR in EU antitrust law, che “every situation in which the essential facilities principle has been said to apply in EC law concerned two distinct market, whether the input was a raw material, access to harbour or information about next week’s television programs”.


L’autore precisa che “the essential facility principle applies in two-market situations because a competitor in the downstream market that gains control of a necessary input is not offering better or cheaper product in the downstream market, but only getting power to harm consumers in that market by shutting out its competitors”.





 Sulla struttura del doppio mercato, The essential facilities concept, 1996, OCDE/GD,113.








� Nel caso di un DPI o di una infrastruttura essenziale “si tende il più delle volte a considerare che la risorsa essenziale rappresenti un mercato a sé stante. Si creano pertanto due mercati strutturati verticalmente, quello dell’infrastruttura e quello del servizio. V. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, 188.


Va ricercata la presenza sul mercato di prodotti sostituibili. In un ‘interessante caso dibattuto avanti la Corte di Cassazione francese (NMPP del 2005) si era potuto accertare la non essenzialità dell’infrastruttura costituita da un DPI. 


� V. caso FAG – Aeroporti di Francoforte,1998); nonché caso Ims Health, � HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\O2%20G29%20M04%20A2004%20N418%20" ��Corte giustizia CE, sez. V, 29 aprile 2004, n. 418�: ” Costituisce abuso di posizione dominate ai sensi dell'art. 82 TCE la condotta consistente nel rifiuto opposto da un'impresa, che detiene una posizione dominante sul mercato, di concedere una licenza per l'uso di un diritto di proprietà intellettuale - indispensabile per l'esercizio della sua attività - ad altra impresa che pure intenda fornire dati derivanti da tale uso qualora ricorrano le seguenti condizioni: a) l'impresa che ha chiesto la licenza intende offrire sul mercato prodotti o servizi nuovi che il titolare del diritto di proprietà intellettuale non offre e per i quali esiste una potenziale domanda da parte dei consumatori; b) il rifiuto non è giustificato da considerazioni obiettive; c) il rifiuto è tale da riservare al titolare del diritto di proprietà intellettuale un certo mercato nello Stato membro interessato, escludendo ogni concorrenza sullo stesso mercato”. 


Di recente, v. anche Cass. 11312/07 a proposito del rifiuto di un gestore di telefonia di fornire dati relative agli elenchi, esaminato sotto l’aspetto dell’abuso di posizione dominate. 


PANINI, op. cit., rileva che la giurisprudenza comunitaria ha previsto delle ipotesi in cui il rifiuto a concedere l’accesso all’infrastruttura essenziale non è illecito: in materia di nuove tecnologie le cause di giustificazione servono anche ad evitare che una impresa meno efficiente sfrutti sforzi intellettuali sostenuti da un’altra impresa per produrre determinati beni. Tra le principali cause di giustificazione indica la saturazione dell’infrastruttura, l’incapacità del new entrant, la mancanza di domanda del prodotto o servizio.





� VENIT, Art. 82 EC, exceptional circumstances.





� Evidenzia il rigore di questa dottrina PAPPALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza, Torino 2007, 533, rilevando che la condizione di assoluta indispensabilità od insostituibilità del bene rifiutato rende estremamente difficile il ricorso alla dottrina Magill. 


Una Corte inglese ha accolto nel dicembre 2002 una domanda riconvenzionale di VIA- Intel di concessione di una licenza obbligatoria, andando oltre “le eccezionali circostanze del caso Magill”.


Per un esame del mercato rilevante, senza soffermarsi su specifiche circostanze, si è battuto l’avvocato generale Jacobs nel caso Syfait: “ There is non persuasiviness to an approach that would advocate the existence of an exhaustive checklist of exceptional circumstances…”.


Un accenno alla non esaustività delle circostanze enucleate vi è al § 557 della decisione della Commissione sul caso Microsoft (2004):” Also a reading of the judgement in Micro Leader Business indicates that the factual situations where the exercise of an exclusive right by an intellectual property right-holder may costitute an abuse of a dominant position cannot be restricted to one particolar set of cincumstances”.





� Come si è rilevato in BBI/ Boosey & Hawkes, causa 550/ 87, principio affermato in altre decisioni, v. ad esempio causa 26/75 G.M./Commissione.





� V. comunicato della Commissione del 14.9.07, Antitrust: Commission ensures carmakers give independent garages access to repair information: 


The European Commission has adopted four decisions that legally bind DaimlerChrysler, Toyota, General Motors and Fiat to commitments to provide technical information about car repairs to all independent garages in the EU. The decisions were adopted under Article 9(1) of Regulation 1/2003. The commitments were given after a Commission investigation found that inadequate access to the full range of technical information could drive independent repairers from the market and that the agreements between the carmakers and their authorised repairers would therefore infringe EC Treaty rules on restrictive business practices (Article 81). The resulting reduction in competition between car repairers could lead to less choice and higher prices for consumers: independent repairers are often cheaper than authorised outlets, sometimes by over 50%. In addition, if repairs were carried out without the right technical information, this could lead to vehicles being driven in an unsafe condition, and add to air pollution and wasted fuel. The commitments will be binding until the motor vehicle block exemption (Commission Regulation (EC) 1400/2002) expires in May 2010. By that time, the vehicle emissions regulation (Council Regulation (EC) 715/2007) will have entered into force. This places an obligation upon vehicle manufacturers to provide independent repairers with standardised access to all technical repair information. 





� V. Kaiser Aetna vs. U.S. 44 U.S. 164,176 (1979) ove, molto significativamente:” the right to exclude others is one of the most essential sticks in the bundle of rights that are commonly characterized as property”.


E’ ricorrente l’affermazione che i DPI, anche quando una tecnologia posseduta consente ad una impresa una posizione di potere di mercato, non determinano un obbligo di concedere una licenza, in quanto il possesso di tecnologia in sé non costituisce un mezzo illecito per mantenere una situazione di potere, salvo, ovviamente, non si verifichino situazioni di esclusione dal mercato. “Nor does such market power impose on the intellectual property owner an obligation to licence the use of that property to other”; “Although the intellectual property right confers the power to exclude (..), there will often be sufficient actual or potential close substitutes for such product (..) to prevent the exercise of market power”: Antitrust Guidelines for the licensing of intellectual property right, corrispondenti alle Linee direttrici sui trasferimenti di tecnologia in ambito comunitario.  





� Nel caso Trinko (2004), la Suprema Corte americana era chiamata a decidere del rifiuto di un operatore all’accesso alla sua rete. La Corte premetteva che il mero possesso di un potere monopolistico, esercitato attraverso prezzi sovraconcorrenziali, non è immediatamente illecito, ma è espressione di un sistema di libero mercato, salvo che non si accompagni ad una anticompetitive conduct. Nel caso Colgate si era affermato che:” The Sherman Act generally does not restrict the long recognized right of trader or manufacturer engaged in an entirely private business freely to exercise its own independent discretion as to parties with whom will deal”.





� Nella relazione valutativa della Commissione sull’applicazione del regolamento 240/96 questo aspetto è visto come elemento di differenziazione dalla politica comunitaria. L’osservazione, alla luce dell’attuale evoluzione della giurisprudenza comunitaria, perde in parte il suo valore.





�  Nel caso Times-Picayune  del 1953 la Corte Suprema poteva affermare: but the essence of illegality in tying agreements is the wielding of monopolistic leverage; a seller exploits his dominant position in one market to expand his empire into te next”.





� Si è affermato che “Any maker of consumer goods, from Daimler- Chrysler to Kodak could wrest substantial market power from the tiny snips of functional computer code that are increasingly embedded within all manner of consumer goods”.





� Sulla tematica della riprogrammazione dei codici di accesso (lock-out), v. anche il caso deciso negli U.S.A. Lexmark International Vs. SCC, ove “ Lexmark manufactures printers and toner cartridges.  Lexmark toner cartridges contain a microchip that communicates with the printer.  If a code calculated by the microchip matches a code calculated by the printer the printer functions normally.  If the two codes do not match, the printer will not allow use of the Printer Engine Program, which resides on the printer and controls a variety of printer functions, and, thus, the printer will not operate.  The SCC SMARTEK chip, which includes an identical copy of Lexmark’s Toner Loading Program, breaks Lexmark’s “secret code” and permits third-party printing cartridge remanufactured to recycle Lexmark toner cartridges as a low-cost alternative to new Lexmark toner cartridges.  The Toner Loading Program is a short program that measures toner levels, while the Printer Engine Program is a much larger and complicated program” .


V. anche in termini simili il caso DATA Grumman (1994), a proposito di diagnostic software per la riparazione.


� Questa configurazione è esaminata in U.S.A. nel caso Xeros. In questo caso il Circuito Federale ha respinto la domanda presentata da un competitor verso Xeros assumendo che quest’ultima aveva monopolizzato il mercato della riparazione  delle macchine per fotocopie, rifiutandosi di vendere parti brevettate e le chiavi di lettura dei software. L’attore richiamava il caso Kodak e pretendeva una liberalizzazione dell’after-market. Si ipotizzava una illegittima estensione del monopolio  dall’upstream market al downstream market. Il caso era risolto constatando che Xeros permetteva poi la vendita ai clienti finali, obbligati però a non rivendere i ricambi. 


Nel caso Kodak, dibattuto avanti il 9° Circuito in sede d’Appello, Kodak era accusata di non voler rifornire l’after market con le sue patented replacement parts. La decisione è stata contraria a Kodak, essendosi rilevata un’ innaturale espansione sull’after market, quindi su un mercato secondario, attraverso il possesso dei DPI. Il caso ha pertanto avuto esito contrario a quello Xeros.


Per un esame della casistica USA sugli obblighi di concedere licenze in caso di prodotti brevettati, v. MYRICK – GLEKLEN, Antitrust Liability for the exercise of intellectual property right under US law, sul web. Gli autori rilevano che non si rinviene un obbligo di concedere licenze di prodotti brevettati esaminando la giurisprudenza prevalente dalla S.C. e delle corti inferiori; essi giudicano il caso Kodak equivoco nella distinzione tra rifiuto legittimo a concedere una licenza o rifiuto abusivo sia nella configurazione di un blocco dei mercati attigui a quello del prodotto principale. Inoltre, MacKie-Mason, Antitrust Immunity for refusal to deal in IPR is a slippery slope.








�  V. Caso Intergraph Vs. Intel, Corte d’appello, Circuito Federale U.S.A.. 





� LAO, Unilateral refusal to seller or licence IPR and antitrust duty to deal, sul web.





� PITOFSKI, The Essential facilities doctrine under US antitrust law, sul web. 


Negli USA questa dottrina nasce in relazione alla Sez. 2 dello Sherman Act, corrispondente all’art. 82 del TCE come eccezione al diritto di scegliere liberamente il proprio partner contrattuale. Il leading case è MCI Communications corp. Vs. AT&T del 1983, ivi si individuano 4 elementi, 1) il controllo delle e.f. da parte di un monopolista, 2) impossibilità di duplicare la e.f., 3) il rifiuto all’accesso, 4) la possibilità tecnica dell’accesso.





� Tra i più noti è il caso Aspen Skiing del 1985 ove si discuteva della legittimità del proprietario di una parte di un comprensorio sciistico di rifiutare di consorziarsi con il proprietario delle altre parti. Tale condotta era finalizzata ad indebolire sul lungo periodo il concorrente, più debole economicamente ed impossibilitato ad operare se escluso dal consorzio. Si erano rilevate  forti anomalie di comportamento di un soggetto forte chiaramente volte ad un malizioso approfittamento della debolezza del competitor per adottare una politica che, sul lungo periodo, l’avrebbe messo fuori dal mercato. La decisione di condividere l’infrastruttura era in quel caso dettata, appunto, da circostanza eccezionali.





� Un esempio dell’intervento della normativa antitrust nel campo dei brevetti è rinvenibile nella dottrina dei misuse patent, ove una situazione di abuso del titolare del brevetto (ad esempio in relazione ad un contratto in cui il periodo nel quale devono essere concesse le royalties supera quello della tutela brevettuale) per le modalità con cui viene esercitato viene poi valutata in relazione all’effettivo potere di mercato del titolare del brevetto. Va però rilevato che in questi casi non siamo nell’area del brevetto, ma in quella dell’abuso del diritto. Amplius, R.FELDMAN, Should we breathe life into patent misuse? sul web.


Sulle licenze obbligatorie nel campo del cd. misure patent,v. FRASSI, La protezione delle parti staccate di autovettura (…), Riv. Dir. Ind. 1995, 2, 476.


Sulle pratiche abusive sono state date dal Dipartimento di Giustizia USA indicazioni che sono conosciute come “Nine No-No’s”. 





� LEVEQUE, Innovation, leveraging and essential facilities: interoperability licensing in the EU Microsoft case, sul web.





� La giurisprudenza comunitaria riprende la stessa espressione (exceptional circumstances) in tutti i principali casi ed in particolare in Magill, IMS Health, Microsoft, a seguito citati. La valenza di questo requisito è tale che si parla anche di dottrina delle exceptional circumstances..





� V. § 589, decisione Microsoft della Commissione, 2004.  





� V. § 332 decisione Microsoft, ove si evidenzia la necessità di considerare l’indispensabilità del prodotto e gli effetti perniciosi sul “neighbouring market”. 


Sulla problematica, v. §241 titolato: ”Refusal to supply informations needed for interoperability, nel documento, DG Competition discussion paper on the application of art. 82 of the Treaty to exclusionary abuses.





� v. Antitrust, Commission ensures compliance with 2004 decision against Microsoft, 22.10.07. Sono previste modalità di accesso agli operatori indipendenti sia in caso in cui vogliano utilizzare i brevetti (Patent Agreement) che non vogliano utilizzarli (No Patent Agreement), con costi prefissati delle royalties della licenza. In mancanza di questo accordo i competitor sarebbero stati messi fuori gioco sul mercato secondario dell’interconnessione.


Secondo BYRNE, Compulsory licensing of IP right, nel caso Microsoft si dovrebbe parlare di accesso a standard tecnici coperti da brevetto.








� Ma, nota PANNUCCI, La tutela dei disegni e modelli alla luce delle nuova direttiva CE, sul web, che la Commissione aveva in più occasioni tentato di porre rimedio agli effetti monopolistici dei diritti di privativa attraverso la previsione di licenze obbligatorie. Ricorda il dibattito relativo alla reverse analisys nella direttiva sulla tutela dei programmi per elaboratore n. 91/250 oppure la proposta iniziale di prevedere licenze obbligatorie nella direttiva sulla tutela delle banche dati 96/9. 





� Sulla tematica, CANETTI, Microsoft champions IPR and loses to european union competition law, sul web.


E’ tuttavia del tutto singolare che una impresa paladina della supremazia dei DPI sulle leggi antitrust (che affermava: “disclosure would negate that protection and eliminate future incentive to invest in the creation of more IPR”) abbia fatto leva sull’argomento del reverse engineering, che è, a ben vedere, un modo per aprire le porte della cittadella dei DPI.





� I concorrenti di Microsoft rilevano che la mancanza di queste informazioni li poneva in una posizione di eccessivo svantaggio sul mercato rispetto all’impresa dominate, di fatto escludendoli (paragrafo 573). A differenza dei casi Bronner e IMS si da atto che vi potrebbero essere alternative, ma che sarebbero disadvantageous. 





� V. II cpv. § 241 del documento DG discussion paper, cit. “Although there is no general obligation even for dominant companies to ensure interoperability, leveraging market power from one market to another by refusing interoperability informations may be an abuse of a dominat position”. 





�  The Commission must analyze the entirety of the circumstances surrounding a specific instance of a refusal to supply and must take its decision based on the results of such a comprehensive examination (par. 578)”. La valutazione di questi elementi è stata poi considerata assieme all’opportunità di una compressione dei DPI in capo a Microsoft attraverso un “incentive balancing test”.





RIDYARD, in Compulsory Access Under Ec Competition Law, rileva che nel caso Microsoft la posizione della Commissione sembra creare una posizione di “convenient facilities doctrine”, la quale più che sull’essenzialità della infrastruttura sembra focalizzare sul necessario bilanciamento tra i benefici ritraibili dai possessori di DPI ed i benefici ritraibili dai concorrenti, in parte così dissolvendo i rigidi criteri di Magill e IMS Health.  





� v. caso Commercial Solvents del 1974. Sugli obblighi di fornitura v. anche United Brands 1978, Telemarketing del 1985 e BBI/Boosey & Hawkes 1987, ove, molto significativamente, al paragrafo 19 la Commissione precisa che :” Il comportamento di un'impresa in posizione dominante per estromettere un concorrente dal mercato grazie a mezzi diversi dalla concorrenza legittima fondata sui meriti può costituire un'infrazione all'articolo 86 TCE. Nella fattispecie le prove documentali dimostrano che B&H si è impegnata in un comportamento destinato ad allontanare la minaccia concorrenziale di BBI e che la cessazione delle sue forniture a GHH e RCN rientrava in questa strategia. E’ giurisprudenza costante che il rifiuto di vendita senza obiettiva motivazione da parte di un fabbricante in posizione dominante a un cliente già insediato può costituire un abuso ai sensi dell'articolo 86 (causa 27/76, United Brands; cause 6 e 7/73 Commercial Solvents). Sulla base dei fatti del presente caso, la dipendenza di GHH e RCN dai prodotti di B&H è tale che con grandissima probabilità, per effetto del rifiuto di vendita, dovrebbero cessare le loro attività”. 





�  ARREGUI, Refusal to deal involving IPR.





� V. Corte CE causa 22/78.





� DURANTE-MOGLIA-NICITA,La nozione di Essential Facility tra Regolamentazione e Antitrust, sul Web.





� V. casi  Commercial Solvents 1974, United Brands 1978, BP 1978.





�  V. sentenze della Corte di Giustizia del 5 ottobre 1988, Volvo/Veng, causa 238/87, e Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli e Maxicar Spa/Regie Nationale des usines Renault, causa 53/87.





� Nel caso Trane Vs. Tarrant la Corte d’Appello del 6° Circuito USA rilevava la legittimità del rifiuto di un produttore  di rifornire un riparatore indipendente in relazione alla constatazione che il produttore controllava solo l’accesso alle parti originali e sul mercato erano presenti parti generiche.





� VENIT, Article 82, EC, Exceptional Circumstances, sul web.





�  V. VENIT,  op. cit. 


� Il 3 luglio 2001 la Commissione adottava una misura cautelare nel caso NDC Health v IMS Health, con la quale “ it ordered IMS to grant a licence to use the 1 860 brick structure to all the undertakings present on the market for the provision of German regional sales data. That measure was justified by the existence of ‘exceptional circumstances’. The Commission held that the 1 860 brick structure created by IMS has become the industry standard for the relevant market. Refusal of access to that structure, without any objective justification, was likely to eliminate all competition on the market in question, because, without it, it was impossible to compete on the relevant market (paragraphs 180 and 181 of the grounds of Decision 2002/165)”. La misura venne poi revocata. 





� Sulla problematica delle Essential facilities, tra altri, v. SIRAGUSA - BERETTA, La dottrina delle essential facilities nel diritto comunitario ed italiano della concorrenza, Contratto Impresa Europa, 99, 119; PARDOLESI-GRANIERI, La licenza obbligatoria e le essential facilities nel diritto antitrust comunitario, sul web. 





� Uno dei casi più noti è quello Magill (C-241/91 del 6/4/95), nel quale la Corte di Giustizia ha ritenuto abusivo il comportamento di una serie di reti televisive che si rifiutavano di rendere disponibile alla Magill le informazioni sul loro palinsesto, eccependo il diritto d’autore. Tali informazioni erano necessarie a Magill per pubblicare una guida sui programmi televisivi. Si individuavano, pertanto, le eccezionali circostanze nel fatto che: a) che il prodotto era un indispensabile input per la creazione di un nuovo prodotto che il titolare della infrastruttura non offriva e per il quale vi era un mercato potenziale, b) non vi erano giustificazioni al rifiuto, c) il titolare del DPI non intendeva offrire separatamente l’input sul mercato, ma lo voleva utilizzare in un mercato separato.


Nel caso O. Bronner del 1998 l’infrastruttura essenziale era costituita da un newspaper distribution network, non è, pertanto un DPI.  La decisione è importante perché il rifiuto non solo deve essere giustificato, ma deve essere “justified by objective considerations”, mentre l’intento di espandersai sul mercato secondario, diventa una probabile finalità di escludere i competitors. 


Nel caso IMS (C-7/97) del 1998 l’infrastruttura essenziale esaminata è una banca dati creata da IMS, utilizzata come standard di fatto dall’industria farmaceutica, protetta dal diritto d’autore sui generis delle banche dati. Vengono focalizzati vari aspetti innovativi. Innanzi tutto il rifiuto a concedere la licenza deve essere “objectively justified”. Si richiede poi un esame del mercato per accertare se esistono soluzioni alternative o sono presenti ostacoli che impediscono ai concorrenti di far emergere prodotti alternativi. Il mercato primario e secondario vengono semplicemente identificati da due differenti fasi della produzione, ove nella prima il prodotto è l’imput necessario di un prodotto collocato su un mercato diverso. Infine, aumenta lo spettro di esame Magill, anche se il test sul nuovo prodotto rimane molto approssimativo.


Ma il caso più complesso sembra essere quello Microsoft, esaminato dalla Commissione e dal Tribunale di primo grado (rispettivamente COMP/C-3/37792 e T-201/04 del 17.9.07), ove il rifiuto a fornire licenze per possesso di DPI è esaminato alla luce  della dottrina delle Essential Facilities. In questo caso la Commissione imputava a Microsoft di aver tenuto un comportamento in violazione dell’art. 82 TCE,  avendo negato l’accesso alla infrastruttura essenziale costituita dai sui DPI pur versando in posizione dominate; in tale situazione i DPI erano stati usati come leva nel mercato secondario delle interconnessioni. IL caso pur essendo coevo a IMS presenta più approfondite argomentazioni.


Nel caso MERCK – Principi attivi - del 2005 la nostra l’Autorità antitrust accertava, in sede cautelare, che (i) non vi erano alternative al principio attivo della Merck, (ii) la risorsa non era duplicabile.


  


� Sul possibile uso anticompetitivo di standard, v. PIESIEWICZ-SCHELLINGERHOUT, IPR in Standard setting from competiton law perspective, sito della EU, New letter 2007. La creazione di uno standard tecnologico, si pensi ad un sistema operativo, crea il cd. effetto rete, effetto che descrive il beneficio per l’utilizzatore del bene di interelazionarsi con altri individui che posseggono lo stesso bene, tale beneficio porta ad escludere l’utilizzo di prodotti concorrenti.





Recentemente si è svolta dura battaglia per imporre sul mercato uno standard per formati di cd (v. Nuovi Dvd, la Toshiba passa la mano�30 anni dopo la rivincita della Sony). 





DUBOIS, Technology sector, standardisation, FRAND, term and patent misuse, sul web, rileva che un Essential IPR è un diritto di proprietà industriale che non è liberamente disponibile in campo tecnico applicato ad un bene, di tal chè la sua vendita, riparazione, uso, non può avvenire se non attraverso una licenza rilasciata dal right holder. Quando  uno standard tecnico è vincolato da un DPI blocca il mercato se è essenziale. Di recente sono state cambiate le policy comportamentali di ETSI, ente per la standardizzazione europea in campo delle telecomunicazioni,  al fine di evitare che i partner presentassero standard poi controllati da DPI.


Si è, pertanto, evidenziata la necessità di regolare il mercato delle licenze attraverso principi improntati a correttezza e buona fede (cd. principi FRAND, Fair, Reasonable and non Discriminatory della Standards Setting Organizations). Lo standard tecnico, controllato da un DPI, impedisce l’entrata nel mercato della specifica tecnologia. Per un esame della tematica, si possono esaminare le controversie Nokia/InterDigital e, di recente, Qualcomm/Commissione. V. nota stampa della Commissione “Antitrust: Commission initiates formal proceedings against Qualcomm. On 30 August 2007, the Commission decided to initiate proceedings within the meaning of Article 11(6) of Regulation No 1/2003 and Article 2(1) of Regulation No 773/2004. The present investigation concerns an alleged infringement of Article 82 EC by Qualcomm Inc -, a US chipset manufacturer and holder of IP rights in the CDMA and WCDMA standards for mobile telephony - and results from separate complaints lodged by six European, US and Japanese mobile phone and/or chipset manufacturers. The WCDMA standard forms part of the 3G (third generation) standard for European mobile phone technology (also referred to as "UMTS").


The complaints allege that Qualcomm's licensing practices are not Fair, Reasonable and Non-Discriminatory ("FRAND") and therefore may breach EC competition rules. The complaints also allege that charging non-FRAND royalties could lead to final consumers paying higher handset prices, a slower development of the 3G standard, and all the related negative consequences for economic efficiency associated with inhibited growth of the standard. The alleged behaviour could also negatively affect the standard setting process more generally as well as the adoption of the future 4G standard. This initiation of proceedings does not imply that the Commission has proof of an infringement. It only signifies that the Commission will further investigate the case as a matter of priority.





Nel caso dell’accordo sullo standard APS (Advanced Photographic System), la Commissione (COMPETITION REPORT 1998), ha rilevato che : “


This case related to cooperation between five manufacturers of photographic equipment with a view to developing and exploiting under licence a new advanced photographic system (APS) as an alternative to previous systems and electronic imagery. The project involved the production of new types of cameras, films and photo-finishing equipment.


Back in 1991, Kodak (with Fuji, one of the world's leading film manufacturers), Canon, Minolta and Nikon had concluded an agreement on the development of a system of this nature. Difficulties in perfecting the system made it necessary to link up with Fuji.


In 1993, the parties notified to the Commission the agreements which had been concluded; although these were not all entirely complete, the cooperation between the parties continued both on a technical level and on that of finalising the legal documents governing their relations.


Following lengthy negotiations, the parties supplemented their notification at the beginning of 1997, in so doing taking account of the Commission's desire for certain aspects it considered unacceptable from a competition point of view to be eliminated.


The Commission therefore published an Article 19(3) notice in the Official Journal,  which did not give rise to any comments from third parties. The procedure was then completed by consulting the Advisory Committee and sending a comfort letter of the exemption type on 24 March.


As for the merits of the case, it was, from the outset, clear to the notifying parties that, if the APS were to be successful or indeed become a new standard, they would have to ensure that it became widely available not only on the basis of their own products but by granting licences to competitors.


The notifying parties therefore took great pains to conclude licensing agreements with their competitors by holding information meetings and seminars. The result was that a large number of such agreements were concluded well before the APS was first marketed in Europe in April 1996.


The Commission's aim was to ensure that, once licences had been granted, third parties could arrive on the market with licensed products in time to compete with the five firms involved.


Following the Commission's intervention, licensing policy was liberalised somewhat. More technical know-how and assistance were offered to licensees than originally proposed, either for a fee or free of charge. Moreover, clauses limiting the licensees' industrial freedom were to be phased out in such a way that cooperation between licensees would be completely unrestricted by 2004.


Accordingly, after various technical meetings with the Commission departments, it was felt that the five firms had shown their readiness to take whatever measures were necessary to afford licensees


access to the market in good time and on terms which no longer gave rise to competition concerns.





La creazione di uno standard comune è effettuata con un accordo di normazione tecnica. Questi  accordi possono riguardare le standardizzazioni delle diverse categorie e delle diverse dimensioni di un particolare prodotto o delle specifiche tecniche.


Sugli accordi di normazione tecnica, v. paragrafo 159 e segg., delle Linee direttrici sugli accordi di cooperazione orizzontale. Ivi si rileva che la definizione di uno standard trovato da parti di un gruppo di imprese che insieme detengono una posizione dominante può portare alla creazione di uno standard di fatto per il settore. Si fa l’esempio di alcuni concorrenti che detengono  l’8% di mercati rilevanti, si accordano per sviluppare in comune uno standard  nuovo che sarà introdotto in concorrenza con gli standard dei concorrenti, i diversi prodotti che rispettano il nuovo standard non sono compatibili  con gli standard esistenti. L’art. 82 TCE incide su questa fattispecie, imponendo  determinati comportamenti, tra i quali vi potrebbe essere il rilascio di una licenza. 








� V. casi Magill, IMS e Bronner. 


� V. nota 156.





� Sull’uso di differenti test, LEVEQUE, Innovation, Leveraging and Essential Facilities: interoperabilty licensing in Eu Microsoft Case, rileva come il concetto di prodotto nuovo oltre ad essere indeterminato e troppo dinamico è difficile da misurare in termini economici in quanto occorrerebbe valutare le nuove caratteristiche di un prodotto ancora non commercializzato e quanto i consumatori sono disposti a pagare in più per averlo. 





� TURNEY, cit., significativamente: “Se gli altri partecipanti al mercato fossero protetti unicamente perchè essi si dichiarano battuti sin dall’inizio, l’innovazione sarebbe fortemente pregiudicata”. Il punto è rilevato anche da RIDYARD, op. cit., il quale rimarca,  focalizzando il  caso IMS Health che  il candidato licenziatario deve proporre un nuovo prodotto, not just a “me-too” version of the dominant firm’s product”, ma questo test si presenta troppo indeterminato perché basterebbe “ a trivial change to a protect product in order to fulfill the novelty condition”


L’autore correttamente rileva che se si incentra il problema  sulle qualità del prodotto, a ben vedere non solo la questione del DPI diventa marginale, ma anche quella della “objectives considerations” che possono giustificare il rifiuto della licenza. Infatti, quando è controverso l’accesso ad una infrastruttura che è un bene fisico, es. un porto, le ragioni possono essere oggettive, ad es.  la capacità  del porto di ricevere altri utilizzatori, ma nel caso di un DPI l’intento del right holder è genericamente quello di recuperare gli investimenti. 


Sull’uso di differenti test, LEVEQUE, Innovation, Leraging and Essential Facilities: interoperabilty licensing in Eu Microsoft Case. 





� Ci si avvicina così a quella giurisprudenza anglosassone e nazionale che rimarca che l’eccezione “must match” è applicabile solo se non sono possibili differenziazioni.





� TURNEY, cit.; nella stessa prospettiva la difesa di Microsoft avanti la Commissione che ipotizza una possibile clonazione dei propri prodotti, ove il concorrente venga in possesso di documentazione tecnica.





� Dubitativamente, KORAH, The interface between Intellectual Property and competition in Developed Countries.





� VENIT, op. cit.. LEVEQUE, cit. rileva come il concetto di prodotto nuovo oltre ad essere indeterminato e troppo dinamico è difficile da misurare in termini economici in quanto occorrerebbe valutare le nuove caratteristiche di un prodotto ancora non commercializzato e quanto i consumatori sono disposti a pagare in più per averlo. 





� L’individuazione di un nuovo prodotto, con diverse caratteristiche, non è affatto semplice per diversi motivi. Intanto il nuovo prodotto non è presente sul mercato, si deve, pertanto, far riferimento al mercato dell’innovazione in una fase iniziale. Ed è anche difficile verificare cosa possa fare di nuovo il new entrant senza disporre dell’input.


Non è poi chiaro quali ulteriori caratteristiche sono richieste al nuovo prodotto per differenziarsi dal primo: basta che un terzo si limiti a creare un prodotto “more cheap or high quality?”. Difficile verificare le aspettative del consumatore.





Nuovi prodotti, nel mercato della tecnologia, possono essere invenzioni derivate, soggette al blocco dell’invenzione principale (un brevetto per invenzione potrebbe coprire i perfezionamenti del competitor).





Nella decisione del Tribunale Ce nel caso Microsoft, al § 631, si afferma: “The Commission submits that, in the first place, it follows from paragraph 49 of IMS Health, paragraph 107 above, that a ‘new product’ is a product which does not limit itself essentially to duplicating the products already offered on the market by the owner of the copyright. It is sufficient, therefore, that the product concerned contains substantial elements that result from the licensee’s own efforts. As Microsoft is required to disclose only the specifications and not the implementation of its interfaces, its competitors will not limit themselves to duplicating its products and, indeed, will not be able to do so. Competitors will use the interoperability information to constantly market improved products and ‘offer … added value over their own and Microsoft’s previous offerings’, instead of being eliminated from the market as a consequence of Microsoft’s refusal to disclose that information (recital 695 to the contested decision). Nor will any feature of Microsoft’s products, and in particular any portion of its software code, be integrated in other work group server operating systems”.





LEVEQUE, a proposito di una vettura, fa l’esempio delle prestazioni tecniche, velocità, dimensione; un clone è una vettura che riproduce le stesse caratteristiche. Un nuovo prodotto può essere un prodotto che ha nuove soluzioni o più elevate caratteristiche. Se chi produce il prodotto originale impedisce l’uscita del prodotto nuovo, limita la concorrenza e pregiudica i consumatori, tuttavia il valore perso dai consumatori, non essendo ancora presente il prodotto sul mercato, è molto opinabile. In ogni caso, il  punto è vedere se le nuove caratteristiche del nuovo prodotto sono valutabili, piuttosto che se esiste una domanda potenziale. Occorre, pertanto, secondo l’a. esaminare che cosa la domanda è disposta a pagare e se si giustificano i costi di improvement. 








� V. § 29 e 30, decisione Magil, Corte Ce  1995, ove si nota che il comportamento della impresa denunciata stava impedendo l’apparizione sul mercato di un nuovo prodotto: the “appearance of a new product  for wich there is potential consumer demand”. Paragrafi richiamati al § 332 della sentenza Microsoft. In quest’ultima sentenza il criterio che fa pendere l’ago della bilancia verso la supremazia delle regole antitrust sembra essere quello del bilanciamento degli opposti interessi (DPI > innovazione), criterio è legato alla previa valutazione dello sforzo dei concorrenti e della loro impossibilità tecnica di creare interoperabilità e della possibilità di creare maggiori gamme di prodotti. 


Stesso riferimento si ha nella sentenza del Tribunale di primo grado Ladbroke,T-504/93 (1997), ove si considera la presenza o non di un nuovo prodotto la cui apparizione verrebbe ostacolata nonostante una domanda potenziale specifica e costante da parte dei consumatori. Il tribunale afferma al § 131 “Even if it were assumed that the presence of the sociétés de courses on the Belgian market in sound and pictures were not, in this case, a decisive factor for the purposes of applying Article 86 of the Treaty, that provision would not be applicable in this case. The refusal to supply the applicant could not fall within the prohibition laid down by Article 86 unless it concerned a product or service which was either essential for the exercise of the activity in question, in that there was no real or potential substitute, or was a new product whose introduction might be prevented, despite specific, constant and regular potential demand on the part of consumers (see in that connection Joined Cases C-241/91 P and C-242/91 P RTE and ITP v Commission [1995] ECR I-743, paragraphs 52, 53 and 54). Al § 132: “In this case, as moreover the Commission and the interveners have pointed out, the televised broadcasting of horse races, although constituting an additional, and indeed suitable, service for bettors, it is not in itself indispensable for the exercise of bookmakers' main activity, namely the taking of bets, as is evidenced by the fact that the applicant is present on the Belgian betting market and occupies a significant position as regards bets on French races. Moreover, transmission is not indispensable, since it takes place after bets are placed, with the result that its absence does not in itself affect the choices made by bettors and, accordingly, cannot prevent bookmakers from pursuing their business”. 





� KORAH, cit. Secondo FINE, cit., non vi sarebbe la stretta necessità di individuare un nuovo prodotto, come si rileverebbe dall’analisi dei casi Volvo e Renault di poco antecedenti al caso Magil, ove la questione non si pone Sulla stessa linea interpretativa ARREGUI, Refusal to deal involving IPR.  In realtà, nei casi Volvo e Renault il punto era l’impossibilità di usare una forma brevettata, non la presenza di una tecnologia sussidiaria. 





� Questo concetto è legato alla sicurezza, ma si riflette indirettamente anche sulla tecnica realizzativa.





� V. § 239 DG Competiton, Discussion paper, cit.”Il rifiuto a concedere la licenza diviene illegittimo quando impedisce lo sviluppo del mercato per il quale l’input sotto licenza è richiesto, con danno per i consumatori. Questo può essere il caso di un’impresa che richiede il bene non per limitarsi a duplicarlo, ma intende produrre un bene che può attrarre una potenziale domanda dei consumatori”.


Al § 240 si afferma che “a refusal to licence an IPR protected technology which is indispensable as a basis for follow-on innovation by competitors may be abusive even if the licence is not sought to directly incorporate the technology in clearly identifiable new goods and services. The refusal of licensing an IPR protected technology should not impair consumers’ ability to benefit from innovation brought about by the dominant undertaking’s competitors”.


 





� L’impresa è, pertanto, chiamata (ad eseguire due test ed) a chiedersi: a) la licenza obbligatoria viene ad incidere sulla propensione all’innovazione negativamente o positivamente, b) se negativamente, prevalgono le ragioni della diffusione dell’innovazione ai competitor ?





� TURNEY, op. cit..





� Il caso Microsoft ha lasciato in alcuni commentatori forti perplessità in quanto, secondo i medesimi, il prodotto costituiva l’essenza dei DPI. 





� FLORIDIA, Diritto industriale, proprietà intellettuale, concorrenza.


V. , tra le disposizioni di legge, art. 71 Codice della proprietà industriale:1. Può essere concessa licenza obbligatoria se l'invenzione protetta dal brevetto non possa essere utilizzata senza pregiudizio dei diritti relativi ad un brevetto concesso in base a domanda precedente. In tale caso, la licenza può essere concessa al titolare del brevetto posteriore nella misura necessaria a sfruttare l'invenzione, purché questa rappresenti, rispetto all'oggetto del precedente brevetto, un importante progresso tecnico di considerevole rilevanza economica. 2. La licenza così ottenuta non e' cedibile se non unitamente al brevetto sull'invenzione dipendente. Il titolare del brevetto sull'invenzione principale ha diritto, a sua volta, alla concessione di una licenza obbligatoria a condizioni ragionevoli sul brevetto dell'invenzione dipendente. 


In Francia L. No. 92-597 dell’1 luglio 1992, da ultimo emendata dalla L. 96-1106 del 18 dicembre 1996, sulla proprietà industriale.





In U.S.A. è aperto il dibattito sulla necessità di concedere licenze nei casi di invenzioni incrementali (i cd. follow-on innovations), dibattito che non ha portato a comuni visioni del problema. V. FEDERAL TRADE COMMISSION, The intersection of antitrust and intellectual property issues: a report from the FTC HEARING. In questo paese non si ragiona col concetto del new product requirement come in ambito comunitario, ma di semplice bilanciamento degli opposti interessi: valorizzazione della proprietà industriale o prevalenza delle ragioni della concorrenza.





�  Sulla doctrine of equivalents v. la decisione della S.C.  U.S.A. del 3 marzo 1997, in Warner-Jenkinson Company, Inc. v. Hilton Davis Chemical Co., 516 U.S. (1996).





� Sulla necessità che venga data la possibilità al concorrente di operare in zone limitrofe al DPI (competitors may need to “invent around”) depone chiaramente l’art. 8 del regolamento sul modello comunitario 6/2002/CE che esclude che la privativa possa impedire la forma necessaria dei ricambi.


� Decisione 7 marzo 2006, 1713, in Giur. Comm. 2007, 1220/II, caso Merck, citato alla nota 171.


Per una differenziazione dei casi in cui una licenza obbligatoria viene imposta ai sensi di una normativa nazionale o comunitaria v. PACE, op. cit., nota 434.





� LEVEQUE, cit.





� FAELLA, Da IMS a Merck, misure cautelari e rifiuto di licenza nel diritto antitrust  post-modernizzazione, Giur. Comm. 2007,1234/II.





� L’art. 4, punto 2, III° comma del regolamento 1400/02/CE prevede che se “al bene in questione si applica un diritto di proprietà intellettuale o se esso costituisce know how, l’accesso non può essere negato in modo abusivo”. 








� V. sentenze Volvo e Renault e Hugin.  





� Diversamente dai componentisti, il CV è gravato dal consolidato standard di fatto di assicurare la disponibilità sull’AM di ricambi sino a 10 anni dalla cessazione della produzione  della vettura, “Vehicle manufacturers set up a complex logistics and distribution system for their products and make parts available until ten years after the end of production of vehicle”. ACEA, sul web.





� A tutto volere il problema della suddivisione della tecnologia si porrà nei casi in  cui sul mercato esista solo una monotecnologia, il costruttore del ricambio non riesca ad ottenerla, attraverso una licenza, e non gli sia possibile approvvigionarsi del ricambio sul mercato. Un’ampia presenza di tecnologie concorrenti sul mercato potrebbe escludere il ricorso a forme coattive di suddivisione della tecnologia. 





� Il CV assembla per la maggior parte pezzi costruiti da Fornitori esterni.





� Ovviamente, se il trasferimento avviene a titolo definitivo, si ha una cessione di tecnologia, se a titolo precario, una licenza.





� Ci si riferisce alle licenze obbligatorie generate dal diritto antitrust, non da quello dei brevetti per invenzione. In quest’ultimo caso, com’è noto sono concesse licenze obbligatorie nei casi di mancata od insufficiente attuazione dell’invenzione e di invenzione dipendente da un brevetto principale. 





� Ciò implica che andrà valutato il mercato della tecnologia sotto licenza e di quelle concorrenti, il potere di mercato del licenziante, la proprietà dei miglioramenti separabili e non, ecc..





� L’emendamento Lehne di modifica alla direttiva 98/71/Ce sui modelli prevede che i  ricambi possano essere realizzati dai componentisti solo se questi corrispondono adeguate royalties ai right holder. La realizzazione di un ricambio diverrebbe, pertanto, particolarmente “burocratica” se passasse questo emendamento.





� L’onerosità del costo della licenza risulta nei casi Microsoft, tant’ è che negli accordi con la Commissione i costi di accesso alle licenze sono molto diminuiti rispetto alle pretese di Microsoft.





� Si riproporranno qui le stesse tematiche già viste che hanno portato all’emanazione dei principi FRAND, al fine di regolare in modo equo il mercato delle licenze.





� V. sentenze della Corte di Giustizia del 5 ottobre 1988, Volvo/Veng, causa 238/87, e Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli e Maxicar Spa/Regie Nationale des usines Renault, causa 53/87. 


Riemerge il problema della deroga al sistema del modello industriale in presenza della necessità di produrre parti di ricambio per la riparazione: i fornitori "indipendenti" avevano già cercato di ottenere una deroga al regime di protezione dei disegni e modelli, in base alla legislazione vigente, ricorrendo alla Corte di giustizia, ma senza successo nei casi sopra citati, ove si assumeva che i costruttori dei veicoli non consentivano ai riparatori di acquistare i ricambi captive. In tali casi si è ritenuto ingiustificato imporre ai costruttori delle vetture licenze obbligatorie in favore dei componentisti. Di licenze obbligatorie onerose si è discusso a proposito della modifica della direttiva 98/71/CE sui modelli, come ipotesi possibile. 


� I casi Hugin e BBI/Boosey & Hawkes si presentano simili perchè riguardano entrambi una sospensione della fornitura di ricambi. Nel caso Hugin si è evidenziata la necessità che il rivenditore di ricambi possa acquistare a prezzi tali da consentirgli una remunerazione, quindi che gli vengano praticati prezzi rientranti in una forbice che va dal prezzo praticato al rivenditore a quello di listino per il cliente  finale. Nel caso BBI/Boosey & Hawkes la preoccupazione della Commissione è che non vengano alterate per un determinato periodo le condizioni economiche di acquisto. Si opera nel campo della correttezza commerciale e della fairness, esaminando aspetti comportamentali soggettivi della relazione.





� Quando l’impresa è dominante, l’art. 82 impedisce ex se comportamenti discriminatori verso i partner commerciali. Nel caso della fornitura dei ricambi, si può pertanto ritenere che i CV siano obbligati a comportamenti non discriminatori


� Clausola nata per consentire ai componentisti indipendenti di entrare nell’aftermarket senza subire il divieto di produrre un pezzo uguale (“copiato”) a quello originale, ma nulla ha a che vedere con la qualità del pezzo.
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