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Contratto telematico per
servizi di e-commerce tra
provider di servizi Internet
e professionista

e Esclusione
dell’applicazione del
Codice del Consumo.

L’operatore di commercio elet-
tronico che utilizza i servizi di
un provider in virtt di un con-
tratto strettamente connesso,
strumentale e propedeutico al-
Dattivita esercitata non puo be-
neficiare della tutela offerta
dal Codice del Consumo di cui
al D.Lgs. 6 settembre 2005,
n. 206 e ss.mm..

Perfezionamento del
contratto con il « point and
click » ¢ Contratto per
adesione ex art. 1341 c.c. e
condizioni generali

¢ Clausole vessatorie e
approvazione telematica
priva di firma digitale

¢ Insufficienza della firma
digitale « debole »

¢ Inefficacia.

Nei contratti telematici, l’accet-
tazione di una proposta nego-
ziale con la tecnica del «tasto
virtuale » o « point and click » é
sufficiente a manifestare il con-
senso e ritenere perfezionato il
contratto, in quanto vincolo ne-
goziale a forma libera. Nell’i-
potesi di un contratto per ade-
stone, delineato da condizioni
generali uniformi predisposte
da uno solo dei contraenti, ed
accettato mediante un sistema
telematico, il requisito ex art.
1341, comma 1°, c.c. della co-
noscenza della proposta con-

trattuale contenuta nelle condi-
zioni generali degrada a mera
conoscibilita, che puo essere
soddisfatto anche con il richia-
mo delle relative clausole attra-
verso collegamento ipertestuale
(link).

Periculum in mora

¢ Sospensione unilaterale
dell’account utilizzato per il
commercio elettronico da
parte del provider

e Configurazione
oligopolistica del mercato
dell’e-trade ¢ Danno
irreparabile ¢ Sussiste.

Sono vessatortie le condizioni ge-
nerali di contratto che riserva-
no al provider la facolia di so-
spendere unilateralmente lac-
count business di un professio-
nista del commercio elettronico
su eBay. Ai fini della validita di
una clausola vessatoria conte-
nuta in un contratto on line oc-
corre la specifica sottoscrizione
della stessa con Uimpiego della
firma digitale dell’aderente,
non essendo sufficiente la mera
accettazione con « tasto virtua-
le », ovvero una firma elettroni-
ca c.d. debole. Il mercato dell’e-
commerce ha una struttura eco-
nomica oligopolista ed é carat-
terizzato da una forte concen-
trazione a favore di pochi ope-
ratori. Un soggetto specializza-
to in aste on line come eBay, che
vanti un’ampia platea di utenti,
non pud escludere a tempo inde-
terminato dalla propria piatta-
forma, un operatore di com-
mercio elettronico senza cau-
sargli un danno irreparabile.
Il pericolo di un danno irrepa-
rabile deve considerarsi in re
ipsa.

R ArT0 EDIRITTO. — Clotec Elettronica e Tecnologia di D.C., svolgente
attivita di commercializzazione tramite internet di prodotti di elet-
tronica, informatica, modellismo, subacquea ed altro, con ricorso

deposnato il 25 maggio 2011, esponeva che il gestore della piattaforma vir-
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tuale di eBay. Aveva illegittimamente sospeso 1’account professionale
« clotec_com » utilizzato per la pubblicita e la vendita dei suoi prodotti agli
utenti della rete eBay.

In particolare, evidenziava che il gestore eBay aveva attuato una serie
di ingiustificate restrizioni sino a giungere, nel gennaio del 2011, alla so-
spensione a tempo indeterminato dell’account clotec_com; che tale grave
limitazione, equivalente negli effetti ad una risoluzione del contratto, av-
veniva senza previo avviso e in assenza di un inadempimento grave della
ricorrente, la quale, anzi, nel corso delle sue transazioni sulla piattaforma
eBay, aveva conseguito un elevato grado di soddisfazione degli acquirenti,
rivelandosi quindi un venditore serio ed affidabile.Chiedeva, pertanto,
che il giudice designato, con provvedimento di urgenza, ai sensi dell’art.
700 c.p.c. ordinasse a eBay Europe s.a.r.l., eBay international AG,
eBay Italia s.r.l. di riattivare 1’account «clotec_com », con vittoria di
spese del giudizio.

Alle richieste della ricorrente le resistenti replicavano che unica legitti-
mata passiva nel giudizio era eBay Europe s.a.r.l., essendo le altre due
estranee al rapporto contrattuale; chela sospensione dell’account clotec_-
com era avvenuta legittimamente in ragione delle gravi e reiterate viola-
zioni di Clotec ad una pluralita di regole previste nel regolamento contrat-
tuale, relative, precisamente, al gradimento degli utenti, alla performance
del venditore, alla offerta di oggetti vietati, ai metodi di pagamento, all’u-
tilizzo di link non consentiti e al divieto di inserzioni di siti web personali o
aziendali; che i pregiudizi lamentati configuravano mero danno econo-
mico non tutelabile con il ricorso d’urgenza.

Il giudice con ordinanza depositatail 23 agosto 2011 rigettava il ricorso
osservando che, seppure la clausola intitolata « Abuso di eBay» conte-
nuta nell’Accordo per gli utenti (documento disciplinante le condizioni ge-
nerali di contratto), invocata da eBay come titolo giustificativo del potere
di risolvere il contratto, dovesse ritenersi nulla ex art. 1341 c.c., per as-
senza di specifica sottoscrizione da parte di Clotec, configurandosi come
clausola vessatoria attributiva al provider del potere di recedere ad nu-
tum dal contratto, tuttavia la sospensione dell’account clotec_com aveva
costituito legittimo rifiuto del provider di eseguire la propria prestazione,
ai sensi dell’art. 1460 c.c., a fronte di un grave inadempimento della con-
troparte alle regole sull’«inadempimento del venditore», presenti sul
portale www.ebay.it e vincolanti tra le parti in quanto conoscibili con
P’ordinaria diligenza.

Avverso la predetta ordinanza proponeva reclamo Clotec, reiterando le
argomentazioni svolte nei precedenti atti difensivi e deducendo in partico-
lare che il Giudice aveva omesso ogni valutazione sulla gravita dell’ina-
dempimento, basandosi solo sulle non dimostrate affermazioni di contro-
parte e che, non avendo controparte mai proposto ’eccezione di inadem-
pimento ex art. 1460 c.c., il Giudice, nel rilevarla d’ufficio, era andato
ultrapetita.

EBay FEurope s.a.r.l., eBay international AG, eBay ltalia s.r.l., riba-
dendo le argomentazioni e difese illustrate nella prima fase, insistevano
per il rigetto del reclamo e la conferma dell’ordinanza impugnata.

Il Tribunale, esaminati gli atti, rileva quanto segue.

In punto di legittimazione passiva devono condividersi le valutazioni
del Giudice di prima istanza che ha ritenuto che legittimata passivamente
fosse unicamente eBay Europe s.a.r.l.
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Nell’accordo per gli utenti € indicato chiaramente che « parte contrat-
tuale di coloro che risiedono all’interno dell’Unione Europea & eBay Eu-
rope S.a.r.l». Inoltre, le fatture relative al rapporto con I’impresa ricor-
rente sono state emesse dalla suddetta societa. Cio ¢ sufficiente per rite-
nere l’estraneita di eBay Italia s.r.l. e eBay International AG al
rapporto negoziale relativo all’utilizzo dei servizi di hosting, che sono
dunque carenti di legittimazione passiva in relazione alle istanze formu-
late dalla ricorrente.

La valutazione del fumus boni iuris, comporta, innanzitutto, 1’indivi-
duazione della disciplina applicabile al caso di specie.

Come gia osservato dal primo Giudice, non pud venire in rilievo la tu-
tela apprestata dal codice di consumo (D.Lgs. 206/2005), non rivestendo
la ricorrente la qualifica di consumatore.

Consumatore, difatti, & colui che utilizza il contratto per il raggiungi-
mento di scopi legati a bisogni o interessi personali, sganciati dall’esercizio
di una professione e di un’attivita imprenditoriale. Professionista, invece,
é colui che acquista o utilizza beni o servizi per scopi riferibili all’attivita
imprenditoriale e professionale svolta.

L’opinione prevalente ritiene che la verifica circa la finalita del con-
tratto prescinda dall’aspetto soggettivo delle intenzioni del contraente,
ma debba effettuarsi su un piano oggettivo, mettendo a confronto cioé
le caratteristiche del bene o del servizio con la qualita dell’acquirente e
con la natura dell’attivita esercitata. E necessario, quindi, che il contratto
stipulato sia inquadrabile tra le manifestazioni tipiche dell’attivita eserci-
tata e non utilizzato solo occasionalmente per lo svolgimento dell’attivita.
Fatta tale premessa, ¢ indubbio che per colui che svolge professionalmente
attivita di commercio on line, il contratto avente ad oggetto 1’utilizzazione
di servizi di hosting appare strettamente connesso, in quanto strumentale
e propedeutico, all’attivita esercitata; configurandosi quindi, come mani-
festazione tipica della professione.

Il rapporto negoziale per cui é causa resta fuori anche dall’ambito di ap-
plicazione della legge 192/98. Tale normativa, disciplinante la subfornitura
nelle attivita produttive, presuppone l’inserimento del subfernitore, nel
processo produttive di un’impresa committente, la quale gli conferisce ta-
lune fasi di lavorazione o I'incarico di predisporre parti del prodotto fi-
nale. La subfornitura non ¢ altro che una lavorazione su commessa, mani-
festazione del fenomeno del decentramento produttivo, caratterizzata da
dipendenza economica e tecnologica dell’impresa subfornitrice. In ragione
di ¢i0, non pud in alcun modo ricondursi la relazione commerciale inter-
corsa tra le parti — concernente 1’acquisto da parte di Clotec di un servizio
di hosting per la vendita dei propri prodotti — all’istituto della subferni-
tura, proprio per la diversita dei settori economici su cui operano le parti.

Delimitato dunque il campo di indagine, si puo affermare che trattasi di
contratto concluso tra due professionisti, secondo lo schema del contratto
per adesione, la cui disciplina trova il suo riferimento nell’art. 1341 del
codice civile.E necessario, a (questo punto, fare una premessa di ordine ge-
nerale.

Il contratto di adesione a condizione generali, destinato a soddisfare le
esigenze della contrattazione di massa, & caratterizzato, come € noto, da
asimmetria di potere contrattuale tra le parti, poiché il regolamento ¢é de-
lineato da condizioni generali uniformi unilateralmente predisposte da
uno dei contraenti, in assenza, quindi, di trattativa.
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Il requisito della conoscenza, previsto dall’art. 1326 c.c., in tale catego-
ria contrattuale degrada a mera conoscibilita delle condizioni generali di
contratto. Per le clausole vessatorie, elencate al secondo comma, é pre-
scritto I’elemento formale della doppia sottoscrizione per iscritto.

Nell’ipotesi, come quella in esame, in cui il contratto per adesione venga
concluso mediante un sistema telematico si pone una triplice serie di que-
stioni relative al perfezionamento del contratto, alla conoscibilita delle
condizioni generali di contratto e al requisito formale della approvazione
specifica delle clausole vessatorie.

In ordine alla prima questione, & pacifico oramai che, vigendo nel no-
stro ordinamento il principio di liberta delle forme, la tecnica « del tasto
virtuale » o «point and click », utilizzata normalmente nella contratta-
zione telematica, é sufficiente a manifestare il consenso contrattuale e ri-
tenere perfezionato il contratto, laddove si tratti di contratto a forma li-
bera.

Con riguardo alle clausole vessatorie on line, I’opinione dottrinale pre-
valente — alla quale il Tribunale aderisce — ritiene che non sia sufficiente
la sottoscrizione del testo contrattuale, ma sia necessaria la specifica sot-
toscrizione delle singole clausole, che deve essere assolta con la firma di-
gitale. Dunque, nei contratti telematici a forma libera il contratto si per-
feziona mediante il tasto negoziale virtuale, ma le clausole vessatorie sa-
ranno efficaci e vincolanti solo se specificamente approvate con la firma
digitale.

Sulla questione, infine, della conoscibilita delle condizioni generali nei
contratti telematici, si ritiene che tale condizione sia soddisfatta anche
quando le condizioni generali non sono riportate nel testo contrattuale,
ma sono contenute in altre schermate del sito o in pagine di secondo li-
vello, purché venga dato risalto al richiamo e la postazione contenente
la clausola richiamata sia accessibile mediante il relativo collegamento
elettronico (link). Posizioni piu intransigenti affermano che per la sussi-
stenza della conoscibilita, il sito deve essere organizzato in modo tale
che non sia possibile approvare il testo contrattuale se non dopo essere
passati dalla pagina contenente le clausole contrattuali ed avere confer-
mato ’avvenuta lettura. La conoscibilita, poi, per comune opinione, ri-
chiede la intelligibilita della clausola, avuto riguardo alla sua formula-
zione, alla linguistica e alla presentazione grafica.

Passando ora all’esame della fattispecie concreta, vi & un contratto tra
le parti che si é perfezionato in forma telematica mediante la pressione del
tasto virtuale ed il cui testo negoziale, contenente le condizioni generali, &
rappresentato dall’« Accordo per gli utenti ».

Tra le clausole di detto regolamento contrattuale, viene in rilievo quella
denominata « abuso di ebay », in base alla quale: «se ebay ritiene che un
utente abbia compiuto azioni che possano comportare problemi, respon-
sabilita legali o che tali azioni siano contrarie alle proprie regole, potra,
a mero titolo esemplificativo, limitare sospendere o interrompere i servizi
e l'account dell’utente, vietare l’accesso al sito, ritardare o eliminare 1
contenuti salvati e prendere provvedimenti tecnici e legali per impedire
a tale utente di accedere al sito ».

Secondo la prospettazione di eBay, il diritto di risoluzione del contratto
¢ stato legittimamente esercitato sulla base di tale pattuizione, che puo es-
sere inquadrata o nell’art. 1453 c.c. (risolubilita del contratto per ina-
dempimento) o nell’art. 1456 c.c. (clausola risolutiva espressa). Aggiunge,
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inoltre, che non attribuendo un diritto di recesso, la stessa non abbisogna
di specifica approvazione per iscritto ai sensi dell’art. 1341 c.c.

Va osservato, in primis, che il richiamo all’art. 1453 c.c. non é perti-
nente, riguardando la norma la risoluzione giudiziale per inadempimento,
conseguente, cioé, ad una pronuncia costitutiva del Giudice previo accer-
tamento della gravita dell’inadempimento.

Circa, invece, la possibilita di inquadrare la clausola nell’art. 1456 c.c.,
deve condividersi la valutazione dei primo Giudice che ha escluso la cor-
rettezza di una siffatta qualificazione.

Ed invero, affinché la pattuizione possa considerarsi clausola risolutiva
espressa, occorre che vi sia una indicazione specifica delle obbligazioni
che devono essere adempiute a pena di risoluzione. Se 'indicazione é in-
vece generica o il riferimento & al complesso delle pattuizioni, la clausola
non avra alcun valore, in quanto di mero stile (Cass. 4563/00; Cass. 1950/
09). Tale requisito di specificita manca nella clausola « abuso di Ebay »,
formulata mediante un riferimento a non meglio identificate « azioni con-
trarie alle proprie regole », sicché ne consegue I'impossibilita di qualifi-
carla come clausola risolutiva espressa, a cagione appunto della sua inde-
terminatezza.

Volendola, invece, interpretare come clausola attributiva di un potere
di recesso, deve senz’altro ritenersi inefficace, mancando la specifica sot-
toscrizione, ai sensi del secondo comma del 1341 c.c.. Si & gia detto, in-
fatti, che non é sufficiente I’approvazione del testo contrattuale (mediante
la pressione del testo virtuale in calce al modulo di registrazione), per ri-
conoscere efficacia alle clausole vessatorie, occorrendo una autonoma vi-
sualizzazione delle stesse con una specifica approvazione, o quanto meno
una sottoscrizione per gruppo di clausole vessatorie, numericamente indi-
cate. Mancando il requisito della specifica sottoscrizione, appare super-
fluo addentrarsi nella problematica della equiparabilita del sistema del
point and click alla firma digitale debole e della sufficienza della firma di-
gitale debole a soddisfare il requisito della forma scritta.

Pertanto, la clausola, essendo irrimediabilmente affetta da nullita, nes-
sun potere di sospensione dell’account poteva legittimare.

Tuttavia il Giudice ha ritenuto legittimo il comportamento di eBay, poi-
ché inquadrabile nello schema del 1460 c.c. che attribuisce al contraente
la facolta di rifiutare la prestazione a fronte dell’inadempimento della
controparte.

Ha osservato che le uniche inadempienze, tra le tante contestate, che
potevano legittimare il rifiuto di eseguire la prestazione erano quelle rela-
tive all’insufficiente valutazione degli acquirenti, poiché gli ulteriori adde-
biti non erano stati contestati con la comunicazione del provvedimento di
sospensione, ma solo in epoca postuma, e pertanto I’eccezione di inadem-
pimento, con riferimento a tali ultimi addebiti, appariva contraria a
buona fede. Ha evidenziato inolire che le regole sugli standards del vendi-
tore per mantenere elevata la soddisfazione degli utenti, indicate nella pa-
gina «inadempimento del venditore » erano vincolanti per le parti perché
conoscibili con la diligenza media e che, per il numero di controversie
aperte, I'inadempimento di Clotec a tali regole non poteva non ritenersi
grave.

Il primo aspetto che occorre approfondire attiene alla conoscibilita
delle regole sull’« inadempimento del venditore che individuano i parame-
tri per la valutazione degli standards di un venditore. Ad avviso del Col-
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legio, il requisito della conoscibilita non & soddisfatto nella ipotesi in
esame, per le seguenti ragioni.

Le regole sull’inadempimento del venditore non sono contenute nell’Ac-
cordo per gli utenti, costituente — per stessa ammissione di parte resi-
stente — il regolamento contrattuale, accettato dall’utente al momento
della registrazione al sito. Si é gia illustrato sopra, come la conoscibilita
delle clausole contenute in schermate diverse dal testo contrattuale ri-
chieda, secondo I’opinione dottrinaria prevalente, che il richiamo alle
stesse sia possibile dallo stesso testo contrattuale mediante il collegamento
con un link e che, inoltre, si dia risalto a tale richiamo. Dalla documenta-
zione prodotta dalle parti, rappresentativa delle schermate del sito ebay,
non sembrano ricorrere tali requisiti. Dall’Accordo per gli utenti non vi é
un collegamento diretto alle regole inadempimento del venditore (come av-
viene ad esempio per gli oggetti di cui & vietata la vendita, per le regole
sulla privacy, per le azioni volte a destabilizzare il sistema di feedback
ecc.) ed alle stesse 1’accordo non conferisce risalto in alcun modo. Poi,
non € univoco e intuitivo il percorso ipertestuale che dall’accordo per
gli utenti porta a tali regole. Del resto é la stessa eBay ad affermare che
alla lettura delle regole sull’inadempimento del venditore si giunge attra-
verso il percorso che parte dalla sezione « aiuto » o da « mappa del sito » o
dal motore di ricerca previo inserimento delle parole chiave. Ritiene il
Giudicante che la « conoscibilita » richieda, invece, che alla lettura della
regola si possa pervenire dal testo negoziale accettato dalle parti (rectius
Accordo per gli utenti) attraverso passaggi univoci e diretti e non gia attra-
verso una ricerca mirata della regola attraverso il motore di ricerca o la
mappa del sito (che funge da cartina geografica) o avvalendosi della se-
zione « aiuto ».

Va rilevato, poi, che anche la tecnica di redazione delle regole relative
agli standards e all’inadempimento del venditore pecca di chiarezza, poi-
ché molte di esse non hanno una formulazione letterale di evidente conte-
nuto precettivo, ma si presentano sotto forma di esortazione e di consigli, e
non gia di divieto. Manca, poi, una chiara correlazione tra violazione
della regola e relativa sanzione, essendoci solo generici riferimenti alla
« possibilita di subire restrizioni nel caso in cui i consigli di eBay non ven-
gano attentamente seguiti ». Tali circostanze possono generare confusione
anche in una persona di media diligenza e non rendono edotto il con-
traente, in maniera puntuale e precisa, dell’ampiezza dei propri obblighi
e della portata delle conseguenze di una loro violazione.

Altro aspetto che occorre esaminare attiene alla rilevabilita d’ufficio
della eccezione di inadempimento. Ritiene il Collegio che 'exceptio ina-
dimpleti contractus & rimessa alla disponibilita e all’iniziativa della parte,
trattandosi di eccezione in senso proprio. Il Giudice che rilevi d’ufficio
tale eccezione, incorre nella violazione di cui all’art. 112 c.p.c.

In tal senso ¢ I"orientamento giurisprudenziale maggioritario: «’excep-
tio inadimpleti contractus, di cui all’art. 1460 cod. civ., costituisce un’ec-
cezione in senso proprio, rimessa pertanto alla disponibilita ed all’inizia-
tiva del convenuto, senza che il giudice abbia il dovere di esaminarla d’uf-
ficio. Tuttavia, essa, al pari di ogni altra eccezione, non richiede
I’adozione di forme speciali o formule sacramentali, essendo sufficiente
che la volonta della parte di sollevarla (onde paralizzare 1’avversa do-
manda di adempimento) sia desumibile, in modo non equivoco, dall’in-
sieme delle sue difese e, pitt in generale, dalla sua condotta processuale,
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secondo un’interpretazione del giudice del merito che, se ancorata a cor-
retti canoni di ermeneutica processuale, non é censurabile in sede di legit-
timita ». (Cass. 11728/02; Cass. 20870/09; Cass. 2706/04).

Dalle difese delle resistenti tale eccezione non & mai stata dedotta, né
essa & desumibile implicitamente dal tenore delle difese stesse.

Le resistenti, infatti, richiamando gli artt. 1453 c.c. e 1456 c.c., hanno
invocato un diritto alla risoluzione discendente dalla legge o dal contratto,
mentre I’eccezione di inadempimento ¢ un mezzo di autotutela privata,
consentito dalla legge in presenza di determinati presupposti, che legittima
il contraente a non adempiere la propria prestazione senza incorrere in
responsabilita al riguardo, per evitare una situazione di disuguaglianza
tra le parti del rapporto contrattuale. Alla luce, quindi, di tutte le consi-
derazioni sopra esposte, il fumus boni iuris appare sussistente.

Ed infine, quanto al periculum in more, come € noto, la tutela d’ur-
genza si € ormai aperta anche a pregiudizi di carattere patrimoniale, tutte
le volte in cui ad essi siano indissolubilmente correlate situazioni giuridi-
che soggettive non patrimoniali, che potrebbero essere pregiudicate irri-
mediabilmente dal ritardo nella concessione della tutela.

Parte resistente ha affermato che il danno derivante dalla perdita di
clienti, per effetto della sospensione dell’account, € un mero danno econo-
mico e, come tale, non tutelabile con lo strumento del 700 ¢.p.c.

Tale affermazione non é condivisibile. Occorre, infatti, considerare che
il settore dell’e-commerce é attualmente caratterizzato da una forte con-
centrazione nelle mani di pochi operatori e che la piattaforma di eBay é
quella che vanta la platea pit ampia di utenti. Di fronte a tale dato, ¢
di scarsa rilevanza la circostanza della presenza di propri siti internet
da parte di Clotec, non equiparabili, infatti, per diffusione ed importanza
alla piattaforma eBay.

Questo sistema oligopolista che attualmente caratterizza il mercato elet-
tronico deve indurre a ritenere che 1’esclusione a tempo indeterminato da
eBay non si traduca semplicemente in una mera perdita di clienti, ma ab-
bia una incidenza molto pit pesante che pue arrivare sostanzialmente, ad
escludere I'impresa dal mercato stesso. Bisogna poi considerare il danno
alla reputazione che subisce I'impresa a seguito della sospensione dell’ac-
count. E facile immaginare, infatti, che la scomparsa di Clotec dalla ve-
trina di eBay possa determinare negli utenti del sito il convincimento
che la stessa non sia un venditore serio ed affidabile.

Sussiste, pertanto, anche il periculum in mora, poiché, per le ragioni
sopra esposte, 1’esclusione a tempo indeterminato dalla piattaforma di
eBay potrebbe verosimilmente determinare una situazione di insolvenza
dell’impresa Clotec, che opera unicamente nel commercio on line.

Il reclamo va dunque accolto e va ordinato a eBay Europe s.a.r.l. di
riattivare I’account clotec com.

La complessita e la novita delle questioni giustificano la compensazione
delle spese.

P.Q.M. — Decidendo sul reclamo proposto da Clotec Elettronica e
Tecnologia di D.C. nei confronti di eBay Europe S.A.R.L., eBay Interna-
tional AG, eBay Italia s.r.l., avverso I’ordinanza del 23 agosto 2011 del
Giudice designato di questo Tribunale, in riforma del provvedimento re-
clamato ordina a eBay Europe S.A.R.L. di riattivare I’account clotec_-
com, intestato a C.G..
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Compensa interamente le spese del procedimento.

1. Ircaso.

1 caso & quello di un operatore

SOSPENSIONE DI UN
. commerciale di Catanzaro, pre-
ACCOUNT SU EBAY: sente su eBay per svolgere atti-
I, CONTRATTO Vvita di commercializzazione dei pro-

pri prodotti tramite Internet.
TELEMATICO B2B TRA  Tale operatore di commercio elet-
ACCETTAZIONE POINT ‘romico, in particolare, dopo la so-
N spensione del proprio account busi-
AND CLICK E TUTELA ness da parte degli amministratori
DELL’ACCESSO del noto portale di aste on line, si ri-

volge al Tribunale di Catanzaro

AL MERCATO DEI, per ottenerne la riattivazione imme-

diata con provvedimento ai sensi
COMMERCIO ELETTRONICO  {dell’art. 700 c.p.c.. Tl Tribunale in

prima istanza nega la richiesta cau-
tela. Ma, successivamente, I’ordinanza sopra riportata riforma in sede col-
legiale la precedente decisione stabilendo, in accoglimento del reclamo, il
ripristino dell’account della ditta ricorrente.

La vicenda, dunque, si incentra sul rapporto negoziale tra un operatore
professionale di commercio elettronico ed il portale di aste on line piu dif-
fuso al mondo; contratto questo stipulato — per adesione via Internet —
al fine di consentire al primo di utilizzare i servizi di e-marketplace offerti
dal secondo e raggiungere cosi un vasto numero di utenti e potenziali
buyer.

Sicché, collocata la fattispecie nel perimetro generale dei contratti tra
professionisti, c.d. business to business, denominati anche «B2B »' e
del contratto telematico predisposto unilateralmente su condizioni gene-
rali e moduli provenienti dal fornitore dei servizi (elettronici), la nostra
indagine seguira 'inquadramento del rapporto negoziale de quo secondo
il duplice profilo, rispettivamente soggettivo ed oggettivo ben distinguibili
nell’iter decisionale del provvedimento in esame.

Ebbene, sulla scorta della qualificazione soggettiva del rapporto quale
contratto tra professionisti, il giudice calabrese affronta, in primis et ante
omnia, la questione preliminare relativa all’eventuale applicabilita della
tutela derivante dal Codice del Consumo (ex D.Lgs. 6 settembre 2005,
n. 200) per il ripristino in via d’urgenza dell’account della ditta ricor-
rente.

Sul punto, il Collegio — senza tuttavia toccare, a conclusione del suo
ragionamento, il complesso nodo delle aste telematiche c.d. business to

1 Sulla nota classificazione introdot- forma di commercio eletironico tra im-

ta dagli economisti statunitensi (che di-
stingue i contratti di commercio elettroni-
co in contratti: i) business to business o
B2B; ii) business to consumer o B2(;
iii) consumer to consumer o C2C; e iv)
business to administration e B2A, quale

prese e pubblica amministrazione), si
rinvia, tra i molti, a R. D’Orazio, Il re-
golamento degli acquisti nel commercio
elettronico, in (a cura di V. Ricciure-N.
Zorz) Il contratto telematico, Padova,
2002, 234.
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consumer, vietate ai venditori dettaghantl ai sensi dell’art. 18, comma 5°,
del B.Lgs. 31 marzo 1998, n. 1147, né porsi il problema de]la quahflca—
zione delle aste on line per escluderle a priori dall’ amblto di applicazione
del Codice del Consumo, ai sensi dell’art. 51, lett. e)* —, lascia trasparire
una discreta avvedutezza circa le nozioni di « consumatore » e di « profes-
sionista », negando nel caso concreto la tutela consumeristica per la riat-
tivazione dell’account della ricorrente; sebbene ditta individuale e non in-
corporata come persona giuridica4.

In particolare, riecheggiando le definizioni di consumatore e professio-
nista formulate a partire dall’introduzione degli art. 1469-bis c.c. e ss.,
I'ordinanza sembra aderire alla c.d. teoria della finalita dell’atto per di-
stinguere le due figure®, e non ammettere la ditta ricorrente nel novero
della categoria dei consumatori ai fini dell’attribuzione della relativa tu-
tela;® atteso che consumatore & colui che « utilizza il contratto per il rag-
giungimento di scopi legati a bisogni o interessi personali, sganciati dal-
Pesercizio di una professione e di un’attivita imprenditoriale », mentre
professionista « & colui che acquista o utilizza beni per scopi riferibili al-
Dattivita imprenditoriale e professionale svolta ».

Attraverso tali statuizioni, viene evidenziato (uel costante collegamento
tra consumatore e contratto che ha sempre indirizzato gli interpreti verso

2 Il divieto delle aste telematiche dal
dettagliante al consumatore ¢é stabilito ex
art. 18, comma 5°, D.Lgs. 31 marzo 1998,
n. 114 (c.d. Decreto Bersani sulle liberaliz-
zazioni). Secondo tale disposizione: «le
operazioni di vendita all’asta realizzate
per mezzo della televisione o di altri sistemi
di comunicazione sono vietate ». L’ampio
dibattito suscitato a suo tempo dalla norma
in questione ha reso necessari dei chiari-
menti. Detti chiarimenti sono stati resi
con la Circolare 1° giugno 2000, n. 3487/
C e, successivamente, con la Circolare 17
giugno 2002, n. 3547/C, rispettivamente
del Ministero dell’Industria, Commercio e
Artigianato e poi del Ministero delle Attivi-
ta Produttive. Alla luce di tale disciplina, il
divieto concerne ferme speciali di vendita
al dettaglio e si applica unicamente agli
operatori dettaglianti che svolgono attivita
di acquisto per la rivendita ai consumatori
finali. Ne risultano esclusi, pertanto, tutti i
soggetti che non rientrano nella definizione
di attivita di commercio al dettaglio, forni-
ta dall’art. 4, comma 1°, lett. b), D.Lgs. 31
marzo 1998, n. 114, che la qualifica come
«Dattivita svolta da chiunque professio-
nalmente acquista merci in nome e per
conto proprio e le rivende, su aree private
in sede fissa o mediante altre forme di di-
stribuzione, direttamente al consumatore
finale », rimanendo esonerati dal divieto i
grossisti in uanto non esercitano attivita
di rivendita ai consumatori.

3 All’art. 51, lett. e), D.Lgs. 6 settem-
bre 2005, n. 206, vengono esclusi dall’am-

bito di applicazione i contratti a distanza,
« conclusiin occasione di una vendita all’a-
sta ». Tuttavia, secondo I'interpretazione
dominante, le aste on line non rientrereb-
bero nella fattispecie dell’asta tradizionale,
ma rappresenterebbero delle « vendite a
prezzo dinamico », alle quali & applicabile
la disciplina dei contratti a distanza, ivi
compreso il diritto di recesso stabilito a fa-
vore del consumatore. Cosi: L. BRESSAN, Le
aste on line, in (a cura di G. Cassano) Com-
mercio elettronico e tutela del consumato-
re, Milano, 2003, 209.; E. FaLLerri, E
uno, e due, e tre! Aggiudicato! eBay: con-
tratto di vendita concluso a distanza e
non asta on line, in Diritto dell’Internet,
2, 2005, 134; F. CasAaRrosA, I siti di aste
on-line: un esempio di regolazione delle co-
munita telematiche?, in questa Rivista,
2007, 6, 125.

4 Secondo la definizione di cui all’art.
3, D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, consu-
matore € solo una persona fisica.

5 E. GasrieLLi-A. OResTANO, Contratti
del consumatore, Torino, 2000, 3.

6 La distinzione tra contratti B2B e
B2C ¢ particolarmente importante in con-
siderazione delle specifiche disposizioni
sulla protezione del consumatore, inappli-
cabili nella prima categoria di contratti
(cfr. V.Z. ZencovicH, La tutela del consu-
matore nel commercio elettronico, in que-
sta Rivista, 2000, 447; M. Brssonk, E-eco-
nomy e commercio elettronico. Quale dirit-
to per i tempi di Internet?, in questa
Rivista, 2002, 1, 43).
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la nozione relazionale di consumatore’, ai cui fini non rilevano tanto le ca-
ratteristiche soggettive di esso, quanto la posizione assunta nel contratto®.
Coerentemente, il provvedimento, da un lato, si riaggancia a quella parte
della dottrina®, e della giurisprudenza della Suprema Corte'’, che ha ri-
tenuto sufficiente — per escludere la qualifica di consumatore — la sussi-
stenza di un collegamento funzionale tra contratto (o bene o servizio che
ne costituisce ’oggetto) ed attivita svolta dal contraente; e, dall’altro, ha il
pregio di dare il proprio contributo (sebbene a contrario) alla teoria dello
scopo dell’atto di consumo in un ambito particolare come é quello dei ser-
vizi telematici per I’e-commerce.

Cosi, secondo il Tribunale di Catanzaro, assunto che « la verifica circa
la finalita del contratto prescinda dall’aspetto soggettivo delle intenzioni
del contraente, ma debba effettuarsi su un piano oggettivo, mettendo a
confronto cioé le caratteristiche del bene e del servizio (ndr: oggetto del
contratto medesimo) con la qualita dell’acquirente e con la natura dell’at-
tivita esercitata » ~, un rapporto di e-commerce puo considerarsi estra-
neo alla tutela consumeristica, allorquando il « contratto avente ad og-
getto lutilizzazione dei servizi di hosting appare strettamente connesso,
in quanto strumentale e propedeutico all’attivita esercitata, configuran-
dosi quindi come manifestazione tipica della professione ».

2. SINTESI DELLE QUESTIONI GIURIDICHE TRATTATE.

Oltre alla predetta questione definita sulla base della qualificazione sog-
gettiva del rapporto dedotto, sul profilo oggettivo diverse sono le conside-
razioni che hanno convinto il giudice calabrese ad accogliere la richiesta
della ricorrente.

Alcune di tali considerazioni, in particolare quelle conclusive su cui per
lo piu pare fondarsi la modifica del precedente monocratico, riguardano
alcuni aspetti della disciplina della clausola risolutiva espressa e del re-
gime di rilevabilita dell’eccezione inadimpleti contractus ex art. 1460
c.c., che, tuttavia, per la loro portata generale, esulano dal presente com-
mento. Altre, invece, che rivestono interesse maggiore ai fini della pre-
sente annotazione — nonostante il loro minore potenziale decisorio effet-
tivo —, sono quelle che si rinvengono all’inizio della parte motivazionale.

7 D’altronde, la sentenza Corte di Giu-  D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, secondo

stizia del 3 luglio 1997, causa C-269/95, Be-
nincase vs. Dentalkit s.r.l. (in Eur. dir.
priv., 1998, 335 ss.) ha affermato che « al
Jine di stabilire lo status di consumatore
di une persone, nozione che ve interpreta-
te restrittivamente, occorre riferirsi al ruo-
lo di tale persone in un contretto determi-
neto, rispetto alla nature ed alla finalita
di quest’ultimo, e non invece alla situazione
soggettiva di tale stessa persona ».

8 La nozione di consumatore, in parti-
colare, & presente nel D.Lgs. 9 aprile 2003,
n. 70 di attuazione della direttiva 2000/31/
CE sul commercio elettronico e corrispon-
de, nella sostanza, a quella contenuta nel

cui per «consumatore» o «utente» deve
intendersi «la persone fisica che agisce
per scopi estranei all’attivita imprendito-
riale, commerciale, artigianale o profes-
sionale eventualmente svolta ».

9 Inter alia, G. A1LrA-G. Cuini;, Con-
sumatore (protezione del) nel diritto civile,
in Dig. Civ. XV, App., Torino, 1997, 578.

10 Cass., 25 luglio 2001, n. 10127.

11 E che il termine scopo del contratto
non debba essere inteso in senso soggettivo,
quale motivo individuale del contraente, &
pacifico in dottrina, v. inter alia, E. MiNER-
viNi, Tutela del consumatore e clausole
vessatorie, Napoli, 1999, 40.
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Concentrando I’analisi su queste ultime e volendo dare un’anticipa-
zione delle tematiche trattate giova sintetizzare, per comodita espositiva,
i diversi argomenti toccati dalla pronuncia calabrese.

Ebbene, il Tribunale di Catanzaro, esaminando il fumus dei diritti de-
dotti in cautela, affronta con completezza — anche se non sempre in ma-
niera esplicita e diretta — le questioni piu rilevanti del contratto per ade-
sione in via telematica stipulato nella specie.

Sotto tale aspetto, la pronuncia in esame si inserisce in quel filone tema-
tico che haimpegnato autorevoli esponenti della dottrina in accese discus-
sioni circa la natura dell’accordo, la formazione del consenso negoziale, e
I’efficacia delle clausole vessatorie nelle moderne operazioni di contratta-
zione telematica sulle quali sempre di pit, ormai, si fondano lo scambio di
beni e servizi e I’incremento dei traffici digitalilz. Ed anzi, poiché, come
notato qualche anno fa da alcuni commentatori ~, si & assistito sinora
ad un ampio fiorire di contributi dottrinari sulla disciplina del c.d. con-
tratto telematico non corroborate pere, da un’altrettanta vivacita di in-
terventi giurisprudenziali, I’ordinanza calabrese rappresenta uno dei
rari precedenti di merito sugli argomenti in questione dotato, in quanto
tale, di una rilevanza che travalica il contenuto stesso del decisum'*

Ma, la pronuncia in commento si distingue anche e se non di piu in re-
lazione ad un ulteriore profilo che il Tribunale di Catanzaro — ribaltando
il precedente monocratico in punto di periculum in mora — pone in luce
valutando la struttura economica del mercato del commercio elettronico
in termini di oligopolio e forte concentrazione nell’offerta dei servizi.

In proposito — riaffermando alcuni principi elaborati da una recente
decisione assunta sempre in materia cautelare, e sempre nei confronti di
eBay'® —, il giudice calabrese, come si vedra, configura la rilevanza delle
piattaforme di commercio elettronico, e la loro «indispensabilita » per
qualunque operatore di e-trade che intenda avere un accesso al mercato,
quale requisito idoneo ad integrare il periculum in caso di sospensione di
un account business, delineando implicitamente il pregiudizio per I’e-tra-
der, titolare dell’account sospeso, quasi come un danno in re ipsa. Con il
che si conferma 1’attuale sensibilita della giurisprudenza di merito nel
considerare la struttura economica (attualmente, concentrata ed oligopo-
listica) del mercato del commercio elettronico come elemento valutativo

12 Cfr. R. Crarizia, Informatica e
conclusione del contratto, Milano, 1985;
F. Parisi, Il contratto concluso mediante
computer, Padova, 1987; R. Borusso,
Computer e diritto, Milano, 1988; A.M.
GamBINO, L’accordo telematico, Milano,
1997; C.M. Bianca, I contratti digitali, in
Studinm iuris, 1998, 1035; G. Di Nova,
Un contratto di consumo in Internet, in I
contratti, 1999, 2, 113; E. Tosi, La conclu-
stone dei contratti on line, in (a cura di E.
Tost) I problemi giuridici di Internet dal-
l’e-commerce all’e-business, Milano, 2001,
34, P. SAmMARCO, I nuovi contratti dell’in-
formatica. Sistema e Prassi, in (a cura di
F. Garcano) Trattato di diritto commercia-
le e diritto pubblico economico, XLI, Pado-
va, 2006.

13 Cfr. G. Cassano-1.P. Cimmino, Con-
tratto via Internet e tutela della parte de-
bole, in I Contratti, 2002, 10, 870, nota a
sentenza Giudice di Pace di Partanna, 1°
febbraio 2002.

4V, Giudice di Pace di Partanna, gia
cit.; Trib. Novara, 20 novembre 2004, in
Diritto dell’Internet, 2, 2005, 141; Trib.
Roma, 11 agosto 2004, in Diritto dell’Inter-
net, 2, 2005, 153; Trib. Monza, 27 ottobre
2005, in Platinum, 2010; Trib. Messina, 7
luglio 2010, con nota di I.P. Cmino, So-
spensione dell’account di vendita nel mar-
ketplace di eBay, tutela del contratto e
della liberta di impresa nel commercio elet-
tronico, in questa Rivista, 2011, 1, 118.

15 Trib. Messina, 7 luglio 2010, gia
cit..
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del comportamento contrattuale e privatistico dei soggetti coinvolti, inclu-
dendo nel campo dei rapporti negoziali nozioni e contenuti di tipo anti-
trust e regolatorio, piu confacenti al diritto pubblico economico che al set-
tore strettamente gius-privatistico.

3. CENNI SUL CONTRATTO TELEMATICO.

Giunto all’individuazione della fattispecie dal punto di vista oggettivo,
P’organo giudicante passa ad esaminare le problematiche derivanti dalla
particolare tipologia di perfezionamento contrattuale, avvenuta per ade-
sione a condizioni generali di contratto secondo lo schema tipico dell’art.
1341 c.c. e per via telematica.

In particolare, il Tribunale di Catanzaro, fornisce le proprie soluzioni
circa il triplice ordine di problemi che la forma negoziale telematica soli-
tamente comporta: 1) il perfezionamento del contratto; 2) la conoscibilita
delle condizioni generali; e 3) I'individuazione del requisito formale ri-
chiesto per la corretta approvazione delle clausole vessatorie.

Tuttavia, prima di esaminare le soluzioni applicative offerte dal giudice
calabrese sulle predette questioni, appare doveroso descrivere — sia pure
brevemente — il fenomeno contrattuale di cui trattiamo.

Come & ampiamente noto, la dottrina si & lungamente interrogata sulla
collocazione sistematica da dare ai contratti telematici.

In un primo momento & prevalsa I’idea di inserire i contratti telematici
nella dogmatica dell’oggetto del contratto, distinguendoli dal contratto or-
dinario sulla sola base della diversa tipologia dell’oggetto della presta-
zione convenuta tra le parti. In tale quadro, i contratti telematici veni-
vano identificati con i contratti aventi oggetto informatico, ossia coni con-
tratti aventi ad oggetto il trasferimento o lo scambio di un bene o
I’esecuzione di un servizio volto a soddisfare un bisogno informatico (ad
esempio I’acquisto o la fornitura di hardware, I’istallazione o la manuten-
zione di un software)m.

Muovendo da tale prima impostazione, si & successivamente collocato il
fenomeno dei contratti en line neil’ambito della causa del negozio, soste-
nendo che la particolarita del contratto telematico risiedesse nello scopo
concretamente perseguito dalle parti attraverso 1’utilizzo del mezzo infor-
matico per facilitarne 1’attuazione. Tale ricostruzione, nel corso del
tempo, € stata pero tralasciata pur avendo avuto il merito di ampliare
la categoria dei contratti elettronici, estendendo la classificazione non
solo ai contratti informatici, ovvero ad oggetto connesso all’informatica,
ma anche a qualsiasi contratto il cui scopo trova esecuzione attraverso
lo strumento informatico'’

Dottrina assai autorevole, in seguito, sulla scia della predetta ultima im-
postazione e, soprattutto, dello sviluppo dei traffici elettronici, ha finito
per ricostruire il contratto telematico nell’ambito della forma del con-
tratto, sostenendo che se i contratti telematici sono quelli il cui scopo viene

16 Cfr. G. Finoccuiaro, I contratti ad 17 Per una ricognizione completa cfr.
oggetto informatico, Padova, 1993 e P.  E. Tesi, Il contratto virtuale. Procedimen-
SAMMARCO, I nuovi contratti dellinformati-  ti formativi, e forme negoziali tra tipicita
ca. Sistema e Prasst, cit. ed atipicita, Milano, 2005.
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attuato attraverso 1’uso della tecnologia, cio significa che 'informatica
non & l'oggetto del programma negoziale, bensi la forma; lo strumento
cioé attraverso il qlllgle il contratto viene stipulato e 1’accordo negoziale
viene esteriorizzato

Tale ultimo e pitt recente schema ricostruttivo ha consentito di deli-
neare (indifferentemente) i contratti telematici (intesi uali contratti in-
formatici, digitali o virtuali) a prescindere dal loro oggetto ovvero dalla
loro causa, e diricomprendere nella relativa categoria una casistica nego-
ziale sempre piu variegata ampliandone opportunamente la definizione.
Quest’ultima, infatti, consente di distinguere il contratto on line dal con-
tratto tradizionalmente inteso e disciplinato dall’art. 1321 c.c. e ss., solo
ed esclusivamente per quanto attiene le modalita informatiche adottate
per gfr%ungere all’accordo, restando comunque invariata la struttura di
base

In aggiunta a ¢io, una parte della dottrina ha proposto una precisazione
terminologica, specificando che: (i) per contratto digitale si intende quel
contratto stipulato in forma elettronica, con firma digitale e senza 1’uti-
lizzo di documenti cartacei (c.d. paperless contract); (ii) per contratto te-
lematico deve intendersi il contratto concluso con strumenti telematici
senza che le parti siano contemporaneamente presenti nello stesso luogo
(contratti a distanza); e (iii) per contratto informatico deve intendersi il
contratto che ha per oggetto beni o servizi informatici.

Pertanto, i contratti telematici, inquadrabili pienamente nel fenomeno
del commercio elettronico ed in tale ambito sempre analizzati dagli inter-
preti, sono quei contratti che sotto I’aspetto programmatico e dello scopo
negoziale utilizzano i comuni schemi contrattuali (tipici o atipici), diffe-
renziandosi dai contratti tradizionali solo sotto I’aspetto formale, in
quanto si avvalgono della forma telematica per il loro perfezionamento.
Tant’¢ che, per il resto, al dila cioeé della forma di manifestazione del con-
senso, tali contratti, solitamente, si stipulano secondo il duplice schema di
diritto ordinario: a) attraverso le pagine web adoperate per consentire 1’a-
desione a moduli contrattuali predisposti unilateralmente dal proponente
secondo il consueto modello ex all’artt. 1341 e 1342 c.c.; ovvero b) attra-
verso il sistema della posta elettronica, secondo il modello classico basato
sulla natura recettiva di proposta ed accettazione contrattuale, discipli-
nate agli artt. 1326 e 1335 c.c..

In tale quadro complessivo, allora, il problema giuridico fondamentale
per i contratti telematici si riduce a stabilire in che modo 1’utilizzo della
forma elettronica per I’espressione del consenso negoziale influenzi la di-
sciplina generale dei contratti in ordine sia agli elementi costitutivi del
contratto (soggetto, accordo, forma e contenuto), sia al suo perfeziona-
mento (momento e luogo di stipula) ed alla sua esecuzione, tenuto conto
della normativa speciale in materia

18 C.M. Bianca, Il Contratto, in Dirit-
to civile, 111, Milano, 2000.

¥ Cfr. A. Sworrt GAUDENZE, Proprie-
ta intellettuale e diritto della concorrenza,
in Comunicazioni elettroniche e concor-
renza, Torino, 2010, 176, nota n. 20.

20 La disciplina dei contratti telemati-
ci si rinviene nel codice civile, oltre che dal-

la normativa speciale (d.lgs. 15 gennaio
1992, n. 50, recante la disciplina dei con-
tratti stipulati fuori dai locali commerciali;
D.Lgs. 22 maggio 1999, n. 185, recante il
recepimento della direttiva 97/7/CE sulla
protezione dei consumatore nei contratti
negoziati a distanza; D.Lgs. 9 aprile
2003, n. 70, con il guale ¢ stata data attua-
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Di questo si € sempre occupata la dottrina sin dal profilarsi delle nuove
forme contrattuali on line al fine di collocarle nell’ambito della teoria ge-
nerale dei contratti; e nel medesimo perimetro tematico si muove anche
I’ordinanza de qua, trattando, per il caso di specie, gli aspetti giuridici
principali del contratto telematico.

4. ACCETTAZIONE POINT AND CLICK . CONDIZIONI GENERALI.

Come gia anticipato, rientrando il rapporto dedotto, dal punto di vista
oggettivo, nell’ambito dei contratti telematici perfezionati attraverso mo-
delli e condizioni generali predisposti dall’offerente ex art. 1341 c.c. e ss.,
le questioni da esaminare (formazione del consenso; conoscibilita delle
condizioni generali; e requisito per I’approvazione delle clausole vessato-
rie) sono le medesime che, tradizionalmente, hanno impegnato i commen-
tatori della materia®.

Nell’affrontare direttamente il primo problema applicativo circa la for-
mazione del consenso negoziale nei contratti elettronici, il provvedimento
—, invero elidendo I’analisi dei molteplici aspetti assunti dalla proposta
contrattuale in via telematica ai fini della sua accettazione (offerta al pub-
blico ex art. 1336 c.c., ovvero invito a proporre)”> —, afferma con chia-
rezza, facendo leva sul principio della liberta di forma, che I’accettazione
con la tecnica del « tasto virtuale di negoziazione »>*, o point and click »,
utilizzata normalmente nella contrattazione elettronica, «é sufficiente a

zione alla direttiva 2000/31/CE sul com-
mercio elettronico; Codice al Consumo ex
D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206 e Codice
dell’Amministrazione Digitale ex D.Lgs. 7
marzo 2005, n. 82 e ss.mm.).

21 Per unaricostruzione del tema, cfr.
N. SoLpati, Conclusione del contratto tra
parti che non sono presenti al cospetto del-
Ualtra, in 24ore Avvocato, 2008, 4., 34.

2 La proposta contrattuale telemati-
ca pué assumere due differenti configura-
zioni. 1l primo modello si ha quando la
proposta viene inviata da una parte ad
un’altra attraverso la posta elettronica,
ed ¢é disciplinata, secondo gli ordinari cri-
teri di teoria generale dei contratti, in ba-
se alla natura recettiva di proposta ed ac-
cettazione ex artt. 1326 e 1335 c.c. Il se-
condo tipo di proposta telematica,
invece, si ha quando essa & pubblicata
sul web e risulta, quindi, indirizzata ad
una pluralita di soggetti indeterminati.
Per tale ultimo modello di proposta con-
trattuale elettronica — relativamente al
quale € possibile ’accettazione con la mo-
dalita del point and click — si parla di of-
ferta al pubblico attingendo la relativa di-
sciplina dall’art. 1336 c.c.. Tuttavia, giac-
ché la proposta telematica nella prassi non
contiene tutti gli elementi del contratto, e

vi € la pratica diffusa di sottoporre I'uten-
te ad una procedura di registrazione ed
identificazione, con I’invito all’apertura
di un apposito account sul portale dell’of-
ferente prima della stipulazione del con-
tratto, la proposta contrattuale telematica
c.d. ad incertas personas diviene, nei fat-
ti, formulata ad un soggetto determinato,
mantenendo il proponente nella liberta
di scegliere se contrarre o meno, ovvero
di selezionare il proprio contraente. In
questo caso si parla di invito a contrarre,
cioé di invito ad offerendum, sganciato
dalla disciplina dell’offerta al pubblico
ex art. 1336 c.c. (cfr. N. SeLnati, Conclu-
sione del contratto tra parti che non sono
presenti al cospetto dell’altra, cit.).

23 Sié parlato di « tasto virtuale di ne-
goziazione » per la prima volta grazie a V.
FrancescHeLLL, Computer e diritto, Rimini,
1989. L’A., originariamente, aveva adope-
rato anche I’espressione «tasto negozia-
le », riferendosi alla prassi commerciale
delle software house di consentire I"utilizzo
di un dato programma solo in conseguenza
della lettura a video delle condizioni della
licenza d’uso e accettazione delle stesse me-
diante successiva pressione di un tasto per
proseguire nell’utilizzo normale del pro-
grammna.
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manifestare il consenso contratiuale e ritenere perfezionato il contratto,
laddove st tratti di contratto a forma libera ».

Con cio, il Tribunale di Catanzaro sembra aderire ad una opinione or-
mai largamente dominante in dottrina®®, che ravvisa nel «point and
click » — cioé nella pressione on line del tasto virtuale di negoziazione
che affianca la schermata digitale con il documento contrattuale — una
delle modalita pit diffuse di esprimere il consenso ad un programma con-
trattuale pubblicato sul web, purché nel rispetto dei vincoli che impon-
gono determinati requisiti di forma (come ad esempio, appunto, per le
clausole vessatorie, ovvero per i contratti per i quali é richiesta la forma
scritta ad substantiam o ad probationem)™.

Coerentemente, il provvedimento — considerando esplicitamente la
« sufficienza » del point and click a manifestare il consenso — abban-
dona ogni perplessita e inquadra la conclusione di un accordo on line
mediante detta particolare tecnica quale modello di manifestazione di-
retta di accettazione negoziale telematica, superandone la lettura in ter-
mini di comportamento meramente concludente, idoneo cio¢ ad inte-
grare una delle modalita di accettazione tacita del regolamento contrat-
tuale.

Tale questione — peraltro determinante per I’individuazione del luogo
e del tempo della conclusione di un contratto telematico, da ravvisarsi, ri-
spettivamente al momento della conoscenza dell’accettazione da parte del
proponente, ovvero al momento dell’inizio dell’esecuzione del contratto
ex art. 1327 c.c. — nel ragionamento del giudice calabrese rimane impli-
cita, sebbene il relativo obiter dictum, a nostro avviso, valga a superare
quel contrasto di opinioni che vi & stato tra chi ha sostenuto che il point
and click fosse soltanto un comportamento negoziale concludente®, e
chi vi aveva gia intravisto una forma esplicita di indicazione del consenso
contrattuale

Sicché puo ritenersi che I'importanza dell’ordinanza in parte de qua ri-
sieda (anche) nell’enunciazione del meccanismo specifico che da luogo alla
regolare conclusione di un contratto per via telematica, fornendo sul
punto uno dei pochi ausili da parte della giurisprudenza®®, utili ad inte-
grare la disciplina speciale del commercio elettronico piuttosto lacunosa
sul tema della formazione del consenso contrattuale telematico®”

24 P, PiccoLi-G. Zanourini, Il docu-
mento elettronico e la firma digitale, in
(a cura di E. Tosi) I profili giuridici di In-
ternet: dall’e-commerce all’e-business, Mi-
lano, 1999, 24; G. RoGNETTA, Il consuma-
tore tra il point and click e firma digitale,
in (a cura di G. CassanNo) Commercio elet-
tronico e tutela del consumatere, Milano,
2003, 185.

25 Si segnala che I’idoneita delle tecni-
che di manifestazione del consenso contrat-
tuale invalse nella contrattazione telemati-
ca al perfezionamento del vincolo negoziale
non esaurisce il vasto campo delle proble-
matiche sottese. In particolare, emergono
due aspetti fondamentali: il problema del-
I"atteggiarsi e dell’imputazione della volon-

ta contrattuale, ed il problema del modo,
del tempo e del luogo in cui puo considerar-
si concluso il contratto (cfr. R. Taricco, Vo-
lonta e accordo nella contrattazione tele-
matica, in Nuova Giur. Civ.,2003,2,201).

26 F. Sawzana DI S. Ieportro, Profili
giuridici del commercio via internet, Mila-
no, 1999, 95.

27 G. Rocnerta, Il consumatore tra il
point and click e firma digitale, cit.

28 Sul tema, cfr. Giudice di Pace di
Partanna, 1° febbraio 2002, gia cit.

29 La disciplina specifica del contratto
on line si rinviene, sostanzialmente, nel
B.Lgs. 9 aprile 2003, n. 70, con il quale &
stata data attuazione alla direttiva 2000/
31/CE sul commercio elettronico.
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Si aggiunga in proposito che, a parte lo ius receptum costituito dalle
pronunce di merito, tra cui quella in commento, sull’idoneita del point
and click alla manifestazione del consenso non vi era stata sin’ora, fuor-
ché le ricostruzioni della dottrina, sufficiente certezza del diritto circa i
sistemi di formazione del contratto elettronico>®. Recentemente, tuttavia,
senza nulla togliere all’importanza dell’ordinanza in commento, la situa-
zione si & parzialmente modificata dal punto di vista del diritto positivo.
Infatti, a fine maggio del 2012, sono state introdotte nel nostro ordina-
mento delle norme (di recepimento delle direttive europee 1n materia dei
dati personali e di reti e servizi di comunicazione elettronica)®’, attraverso
le quali il legislatore, in maniera piit esplicita che in passato, ha ricono-
sciuto espressamente la legittimita di forme di manifestazione del consenso
veicolate attraverso « specifiche configurazioni di programmi informatici
o di dispositivi che siano di factle e chiara utilizzabilita » , come, ad esem-
pio, lo stesso point and click®?.

Come si ¢ detto, inoltre, in coerenza con I'inquadramento della dedotta
fattispecie negoziale in termini di contratto per adesione a condizioni ge-
nerali accettate per via telematica, il Tribunale di Catanzaro si & posto an-
che il secondo ed ulteriore problema relativo alla conoscenza di esse da
parte dell’aderente, fornendo importanti spunti per una corretta valuta-
zione di detta condizione nel caso di contrattazione elettronica.

Secondo il giudice calabrese, infatti, il requisito ex art. 1341, comma 1°,
c.c. — che, al fine dell’efficacia delle condizioni generali nei confronti del-
I’aderente, ne prescrive la conoscenza in capo a quest’ultimo, ovvero la
loro conoscibilita secondo il criterio dell’ordinaria diligenza — viene sod-
disfatto nei contratti telematici, « anche quando le condizioni generali
non sono riportate nel testo contrattuale, ma sono contenute in alire
schermate del sito o in pagine di secondo livello, purché venga dato ri-
salto al richiamo », e le clausole richiamate siano accessibili « mediante
il relativo collegamento elettronico (link) ».

3 Invero, gli artt. 12 e 13 D.Lgs. 9  ministrazione Digitale (c.d. CAD) ex

aprile 2003, n. 70 si limitano a dettare de-
gli obblighi informativi e di condotta gene-
rali in capo al « prestatore di un servizio
della societa dell’informazione » nell’ambi-
to della sua attivita negoziale con i terzi.
Ma in tale disciplina non si rinviene, se
non in maniera indiretta, alcuna disposi-
zione specifica sulla problematica del per-
fezionamento del contratto per via telema-
tica. Relativamente a cie, il nostro ordina-
mento fa riferimento alla piena validita e
rilevanza a tutti gli effetti di legge al docu-
mento informatico (introdotto con la L. 15
marzo 1997, n. 59, recante la delega al Go-
verno per il conferimento dei poteri alle re-
gioni ed agli enti locali per la riforma della
pubblica amministrazione e per la sempli-
ficazione amministrativa). Tuttavia, tanto
il D.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 (sosti-
tutivo del D.P.R. 10 novembre 1997,
n. 513), quanto la riforma di essa successi-
vamente avvenuta con il Codice dell’Am-

D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82 (recentemente
modificato con il nuovo D.Lgs. 30 dicem-
bre 2010, n. 235, che ne ha concluso il tra-
vagliato iter di riforma) non dettano preci-
se prescrizioni in ordine ai requisiti forma-
li di espressione del consenso negoziale per
via telematica, né individuano alcuna me-
todologia idonea all’espressione di esso.

31 Ci si riferisce alle direttive 2009/
140/CE in tema di reti e servizi di comuni-
cazione elettronica, e 2009/136/CE in ma-
teria di trattamento dei dati personali e tu-
tela della vita privata che hanno introdotto
importanti novita in tema di c.d. cookies,
spam e tutela dei dati personali.

32 (i si riferisce ai DD.lgs. 28 maggio
2012, nn. 69 e 70, in vigore dal 1° giugno
di quest’anno, con i quali sono stati novel-
lati, rispettivamente, il Codice Privacy, di
cui al D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 ed il
Codice delle Comunicazioni Elettroniche
ex D.Lgs. 1° agosto 2003, n. 259.
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Conseguentemente, con tali affermazioni, vengono liquidate posizioni
pitt intransigenti — di cui il Collegio ha pur dato conto — secondo cui
la conoscibilita delle condizioni generali si avrebbe solo se il sito web sul
quale sono pubblicate & organizzato in modo che non sia possibile appro-
vare il testo contrattuale, se non dopo essere passati dalla pagina conte-
nente le clausole contrattuali ed avere confermato 1’avvenuta lettura delle
stesse. E tutto cio a favore dell’opinione che, riducendo il formalismo ed i
rigidi dettami di teoria generale dei contratti, ha consentito — sin dall’in-
gresso del documento informatico nel nostro ordinamento — il diffondersi
delle nuove tecnologie e I’'incremento dei traffici digitali grazie all’elabora-
zione ed alla rivisitazione degli ordinari criteri ermeneutici per 'inqua-
dramento delle forme di contrattazione telematica®

5. CLAUSOLE VESSATORIE E MANCATA APPROVAZIONE PER ISCRITTO: LA QUESTIONE
DELLA FIRMA DIGITALE.

A completamento dell’analisi sul fumus boni iuris, ’ordinanza in esame
tratta, infine, del requisito per la corretta approvazione delle clausole ves-
satorie del contratto elettronico.

Al riguardo — annoverata la sospensione dell’account della ditta ricor-
rente nell’ambito del recesso esercitato da eBay in forza delle clausole ves-
satorie contenute nelle proprie condizioni generali di accordo con gli
utenti — secondo il Tribunale di Catanzaro non pud riconoscersi etficacia
a dette pattuizioni in mancanza di una loro sottoscrizione ai sensi dell’art.
1341, comma 2°, c.c., che impone una specifica approvazione per iscritto
delle clausole ivi tassativamente indicate, le cc.dd. clausole onerose.

Sicché, sul terzo ed ultimo problema negoziale, viene affermato il prin-
cipio in base al quale la conclusione di un contratto via Internet non com-
porta comunque I’accettazione tout court delle clausole contenute nelle
condizioni generali pubblicate sul web, qualora — in assenza della firma
elettronica — non vi sia stata una specifica approvazione scritta delle
clausole vessatorie ex art. 1341, comma 2°, c.c., ivi eventualmente conte-
nute.

Con tali precisazioni, che postulano, a corollario, la conservazione in
ambito digitale delle forme legali stabilite, in via generale, dall’art.
1341, comma 2°, c.c., il provvedimento de quo si riallaccia ad un principio
gia esaminato dalla sentenza del Giudice di Pace di Partanna®?, e riaffer-
mato da una non recentissima sentenza della Suprema Corte, che, per un
contratto telematico stipulato da una banca con un proprio agente com-
merciale, ha richiamato implicitamente la necessita dell’approvazione
specifica delle clausole vessatorie®®. E d’altra parte, sul tema, non po-

33 G. Dr Nova, Un contratto di consu-

mo wvia internet, in I contratti, 1999,
2,113.

3¢ Giudice di Pace di Partanna, gia
cit.

35 Cass., Sez. Lav. 22 marzo 2006,
n. 6314, in Diritto dell’Internet, 2006, 5,
445, con nota di A. MiNusst. In particolare,
con tale sentenza, la Suprema Corte ha

stabilito il principio secondo cui: « anche
se non é stato usato un modulo, ovvero
uno stampato da accettare in blocco riem-
piendo gli spazi bianchi, rimane il fatto
che anche la riproduzione di un documen-
to informatico, o file, [omissis... ]| destina-
to ad essere utilizzato per un numero inde-
terminato di rapporti, costituisce uso di
Sformulario, inteso quale documento-base
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trebbe opinarsi diversamente, dal momento che, indirettamente, 1’esi-
stenza di un testo contrattuale da approvarsi per iscritto é presupposta
dall’attuale sistema normativo del commercio elettronico che richiede, ap-
positamente, che il medesimo testo negoziale sia sempre disponibile per
una sua riproduzione e memorizzazione>°,

Ma, ribadita I’applicabilita delle disposizioni codicistiche sulle clausole
abusive anche ai contratti telematici, ed escluso, secondo il Tribunale di
Catanzaro, che il puntamento di un cursore sul video attraverso il point
and click possa paragonarsi alla sottoscrizione richiesta dalla legge per
I’approvazione di una clausola vessatoria, resta aperto il problema di in-
dividuare come soddisfare il requisito della sottoscrizione separata e spe-
cifica delle clausole in questione, in un ambito come quello della contrat-
tazione elettronica dove le modalita tecniche di negoziazione risultano lar-
gamente incompatibili con il presupposto delle trattative individuali e con
la possibilita concreta di addivenire a sottoscrizioni effettive, data la pe-
culiarita del mezzo utilizzato (il monitor di un computer).

Sul punto, la soluzione adottata dall’ordinanza in commento si pone
come una novita rispetto a quanto sino ad ora acquisito.

Infatti, il Collegio — discostandosi dai precedenti di merito che non
avevano affrontato il problema in maniera diretta37, ovvero avevano ad-
dirittura formulato il principio dell’idoneita del ¢.d. doppio click per I’ap-
provazione delle clausole vessatorie —>%, solleva esplicitamente la que-
stione della necessita della firma digitale, anche se non in modo particolar-
mente sistematico e con qualche imprecisione di linguaggio, ritenendola
I"unico requisito in grado di soddisfare il dettato normativo per I’efficacia
delle clausole vessatorie di un contratto elettronico®®. Al riguardo, il Tri-

destinato a fungere da modello per la ri-
produzione di un numero indeterminato
di esemplari», e, pertanto, in quanto, tali
soggetti alla disciplina dell’approvazione
per iscritto delle relative clausole vessato-
rie, ex ari. 1341, comma 2°, c.c.

36 Cosiart. 12, comma 3°, del D.Lgs. 9
aprile 2003, n. 70, di attuazione della di-
rettiva 2000/31/CE sul commercio elettro-
nico, che prescrivere: «Le clausole e le
condizioni generali del contratto proposte
al destinatario devono essere messe a sua
disposizione in modo che gli sia consentita
la memorizzazione e la riproduzione ».

37 Trib. Messina, 7 luglio 2010, gia
cit..

38  Giundice di Pace di Partanna, 1°
febbraio 2002, gia cit. Con tale pronuncia,
¢ stato precisato che un doppio click di ac-
cettazione avrebbe integrato nella contrat-
tazione telematica la doppia sottoscrizione
imposta dalla norma civilistica per I’effica-
cia delle clausole vessatorie. Da tale pro-
nuncia in poi, chi ha sostenuto la validita
del doppio click si & basato su alcune con-
siderazioni generali, tra cui la possibilita
di soddisfare le esigenze ex art. 1341 c.c.
mediante I'impiego di mezzi innovativi, ov-
vero la distinzione dei concetti di approva-

zione di una clausola e specifica sottoscri-
zione della stessa. Tali ultimi concetti, a
ben vedere, operano infatti su due piani di-
versi: I'uno della manifestazione della vo-
lonta, I’altro sul diverso livello della for-
male riferibilita soggettiva delle dichiara-
zioni negoziali (e quindi della imputabilita
degli effetti contrattuali conseguenti). Tut-
tavia, tale impostazione, secondo alcuni,
non ¢é condivisibile né rispettosa della ratio
dell’art. 1341 c.c., in quanto «il meccani-
smo del gesto (ndr del click) appare diffi-
cilmente conciliabile con la consapevolez-
za della scelta che la norma presuppone »
a base dell’efficacia di una clausola vessa-
toria (cfr. AA.VV., La conformita dei con-
tratti‘telematici alla normativa sulle clau-
sole vessatorie, CCIAA Milano, 2004, 14).

39 Si precisa che la firma digitale «¢
il risultato di una procedura infermatica
(validazione) basata su un sistema di
chiavi asimmetriche a coppia, una pub-
blica ed una privata, che consente al sot-
toscrittore, tramite la chiave privata, e
al destinatario, tramite la chiave pubbli-
ca, rispettivamente di rendere manifesta
e di verificare la provenienza e Uintegri-
ta di un documento informatico, o di un
insieme di documenti informatici. E tale
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bunale di Catanzaro precisa che « nei contratti telematici a forma libera,
il contratto si perfeziona mediante il tasto negoziale virtuale, ma le clau-
sole vessatorie saranno efficaci e vincolanti solo se specificamente appro-
vate con la firma digitale ». Di talché, mancando nella specie, il requisito
della apposita sottoscrizione, pud ritenersi « superfluo addentrarsi nella
problematica della equiparabilita del sistema del point and click alla
firma digitale debole, e della sufficienza della firma digitale debole a sod-
disfare il requisito della forma scritta ».

Alla luce di quanto sopra, sembra che il provvedimento assuma una po-
sizione netta in ordine alla tipologia di firma occorrente a soddisfare il re-
quisito ex art. 1341, comma 2°, c.c., facendo riferimento diretto, sebbene
in modo impreciso, alla firma digitale avanzata di cui all’assetto norma-
tivo attribuito dal nostro ordinamento alla firma elettronica®

Tuttavia — non esistendo nel nostro ordinamento una «firma digitale
debole », ma solo una firma elettronica c.d. debole*' —, bisogna dar conto
di quell’opinione formulata nell’imminenza della pubblicazione dell’ordi-
nanza de qua, secondo cui il lapsus linguae dell’estensore calabrese, in-
quadrabile in un utilizzo a-tecnico del termine, sarebbe sintomatico piut-
tosto di una mancata scelta sul tipo di firma elettronica ritenuta idonea
all’assolvimento dell’onere formale imposto per le clausole vessatorie®.

Cosi stando i termini della questione, a nostro avviso, occorre pero ve-
rificare in primo luogo se tale ultimo rilievo sia del tutto condivisibile, ov-
vero se, nonostante ’evidente improprieta linguistica del giudice cala-
brese, non sia invece rintracciabile aliunde un’opzione formale precisa,
e, in secondo luogo, in caso affermativo, capire quale sia la scelta com-
piuta dal provvedimento in esame.

Quanto al primo aspetto, non puo dubitarsi che il Tribunale di Catan-
zaro abbia effettuato una scelta consapevole sul requisito formale richie-
sto per la validita delle clausole vessatorie apposte ad un contratto telema-
tico. Infatti, considerati nel loro complesso gli obiter dicta della pronun-
cia, e tralasciato 1’'uso maldestro del termine di firma elettronica, la
decisione calabrese afferma, senza possibilita di equivoci, che se da un
lato il contratto telematico puo perfezionarsi con il point and click, dal-
Paltro le clausole vessatorie risultano efficaci solo « se specificamente ap-
provate con la firma digitale ». E ci6 in perfetta sintonia con quella ricor-

~

procedimento avviene grazie alla tecnica  ta dal 1° gennaio 2006, ¢ retta dal Codice

della crittografia asimmetrica ». (cosi M.
Tommasi, La firma digitale, Rimini, 2001,
23).

40 In ltalia, la disciplina della firma
digitale si € affermata sulla scorta del prin-
cipio dell’equiparabilita del documento
scritto al documento elettronico (introdot-
to per la prima volta dalla L. 15 marzo
1997, n. 59, recante la delega al Governo
per il conferimento dei poteri alle regioni
ed agli enti locali per la riforma della pub-
blica amministrazione e per la semplifica-
zione amministrativa). Successivamente,
sulla firma digitale & stato adottato il
D.Lgs. 23 gennaio 2002, n. 10, in attnazio-
ne della direttiva 1999/93/CE. Attualmen-
te, la materia della firma digitale, a far da-

dell’ Amministrazione Digitale ex D.Lgs. 7
marzo 2005, n. 82, cosi come successiva-
mente integrato e modificato (recentemente
modificato con il nuovo D.Lgs. 30 dicem-
bre 2010, n. 235, che ne ha concluso il tra-
vagliato iter di riforma).

4l Firma elettronica e firma digitale
nel linguaggio comune sono usate in manie-
ra indistinta e come sinonimi. Ma vi &€ una
differenza sostanziale nell’'usare 'una o
I’altra espressione.

12 G. Navene, La specifica approva-
zione di clausole vessatorie nei contratti
conclusi on line: osservazioni a margine
dell’ordinanza del Tribunale di Catanzaro
18-30 aprile 2012, in www.ilcaso.it, del 2
luglio 2012.
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data impostazione generale che distingue il contratto telematico dal con-
tratto ordinario solo con riferimento alla particolare tipologia dello stru-
mento utilizzato per esprimere il consenso negoziale, dovendosi per il re-
sto far riferimento ai criteri generali stabiliti dal diritto comune, tra cui
(anche) quelli della disciplina legale delle clausole vessatorie dalla quale
il contratto on line non sembra potersi discostare.

In relazione all’individuazione della firma elettronica richiesta, invece,
emergono precise perplessita interpretative, giacché si deve riconoscere
che il termine firma digitale sia stato utilizzato in piu parti dell’ordinanza
unitamente all’aggettivo « debole », individuando un tipo di sottoscrizione
elettronica che, nel nostro ordinamento, di fatto, non esiste e su cui, per-
tanto, non pué basarsi alcun requisito o presupposto formale. Di conse-
guenza — pur ammettendo che il Collegio calabrese abbia usato a-tecnica-
mente i termini di firma digitale e firma elettronica come sinonimi — v’é
da stabilire quale tipologia di sottoscrizione elettronica occorra privile-
giare. E a tal fine giova accennare brevemente all’inquadramento gene-
rale della firma elettronica nell’ambito del nostro ordinamento.

Orbene, esaminando la disciplina legale sulla firma elettronica rinve-
niente dal Codice dell’Amministrazione Digitale (ex D.Lgs. 7 marzo
2005, n. 82 e ss. mm.), che ha uniformato il sistema della sottoscrizione
elettronica al quadro comunitario per le firme elettroniche tracciato dalla
direttiva 1999/93/CE43, si ricava che nello scenario attuale ne esistono
quattro tipologie che assicurano diversi livelli di sicurezza ed a cui sono
riconnessi differenti effetti giuridici.

Il primo tipo di firma elettronica é la c¢.d. «firma debole », con cui si
identifica ’insieme dei dati in forma elettronica, riconducibili all’autore
(anche di tipo: log identificativo, indirizzo mail, ecc.), allegati o connessi
ad atti o fatti giuridicamente rilevanti contenuti in un documento informa-
tico, utilizzati come metodo di identificazione informatica attraverso la
user id e la password. 11 valore giuridico di questo tipo di firma si pone
su un piano probatorio ed & liberamente valutabile dal giudice in fase di
contenzioso, in base a caratteristiche oggettive di qualita e sicurezza del
documento informatico al quale essa & riferibile™®.

Il secondo tipo di firma elettronica € quella c.d. avanzata, cioé quel par-
ticolare tipo di firma elettronica che, allegando o connettendo un insieme
di dati in forma elettronica ad un documento informatico, garantisce inte-
grita (consentendo di rilevare se i dati sono stati successivamente modifi-
cati), autenticita del documento sottoscritto e controllo esclusivo dello
strumento di firma, assicurando, nel contempo, la riferibilita univoca al
firmatario e quindi la paternita giuridica del medesimo documento infor-
matico. Il valore giuridico di un documento informatico sottoscritto con
firma elettronica avanzata, formato nel rispetto delle regole tecniche, é
quello di scrittura privata facente piena prova fino a querela di falso
(ex art. 2702 c.c.), e comporta 'inversione dell’onere della prova nell’ipo-
tesi di un suo disconoscimento™.

43 Vedi nota n. 40. modificato con il nuovo D.Lgs. 30 dicem-
44 Art. 20, comma 1° bis, del Codice  bre 2010, n. 235).
dell’Amministrazione Digitale ex D.Lgs. 7 45 Art. 21, comma 2°, del Codice del-
marzo 2005, n. 82, cosi come successiva- ’Amministrazione Digitale ex D.Lgs. 7

mente integrato e modificato (recentemente  marzo 2005, n. 82, e ss.mm..
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Il terzo tipo € la firma elettronica c.d. qualificata, cio¢ la firma elettro-
nica avanzata basata su un certificato rilasciato da certificatori accredi-
tati che garantisce I’identificazione univoca del titolare, e realizzata me-
diante un dispositivo sicuro per la creazione della firma (c.d. Secure Si-
gnature Creation Device - SSCD).

Il quarto ed ultimo tipo di firma elettronica ¢, infine, la firma digitale
vera e propria, cioé uella particolare firma elettronica avanzata che si
basa su un certificato qualificato e su un sistema di chiavi crittografiche,
una pubblica e una privata, correlate tra loro, che consente al titolare tra-
mite la chiave privata, e al destinatario tramite la chiave pubblica di ga-
rantire e verificare la provenienza e I’integrita di un documento informa-
tico o di un insieme di documenti informatici. Inoltre, quanto al valore
giuridico, come per la firma avanzata e ualificata, anche per la firma di-
gitale sono previsti i medesimi effetti. Tuttavia soltanto un documento sot-
toscritto con firma elettronica qualificata o con firma digitale, formato nel
rispetto delle regole tecniche, soddisfa il requisito della forma scritta, se-
condo quanto previsto dall’art. 1350 c.c.*.

Alla luce di tutto quanto sopra, e precisato che, sulla scia di un costante
orientamento della Cassazione, ’approvazione per iscritto delle clausole
vessatorie ¢ inquadrabile tra i requisiti di forma prescritti ad substan-
tiam*?, ne consegue che, secondo ’attuale assetto legale della firma elet-
tronica, soddisfano il requisito della forma scritta — stabilito a pena di
nullita (art. 1350 c.c.) — solo la firma elettronica qualificata e la firma
digitale, dovendosi negare, ai fini della validita delle clausole vessatorie,
qualsiasi valenza alla firma elettronica c.d. debole.

Quest’ultima, infatti, come abbiamo visto, attraverso un mero sistema
di autenticazione di un utente con assegnazione di user id e di password,
consente soltanto I’identificazione di un soggetto e non sembra rispondere
alla ratio sottesa all’onere formale stabilito ex art. 1341, comma 2°, c.c., il
quale, come merita di essere ricordato, « assolve infaiti al fine di richia-
mare Uattenzione del contraente debole verso il significato di quella deter-
minata e specifica clausola a lui sfavorevole, sicché esso puo reputarsi as-
solto soltanto quando la sottoscrizione avviene con modalite idonee a ga-

46 Principio stabilito nell’art. 20, 1341, comma2°, c.c., che sembra collocare

comma 2°, del Codice dell’Amministrazio-  sul terreno dell’inefficacia I’inadempimen-
ne Digitale ex D.Lgs. 7 marzo 2005, to del relativo onere di forma per le clauso-
n. 82, ora abrogato in virti dell’ultima ri- le vessatorie, giacché basta il rilievo che

forma del CAD a seguito del citato D.Lgs.
30 dicembre 2010, n. 235. Permane tutta-
via la norma, contenuta nel successivo
art. 21, comma 2° bis, secondo cui il docu-
mento informatico recante uno degli atti
contrattuali previsti dall’art. 1350 c.c. de-
ve essere sottoscritto, a pena di nullita, con
firma digitale, ovvero con firma elettronica
qualificata.

47 Inter alia: Cass. 29 ottobre 1966,
n. 1716; Cass. 8 novembre 1968, n. 3709;
Cass. 14 febbraio 1969, n. 510; Cass. 30
aprile 1969, n. 1403; Cass. 13 luglio 1991,
n. 7805; Cass. 19 gennaio 2000, n. 569, se-
condo le quali a nulla rileverebbe la formu-
lazione della disposizione di legge ex art.

una clausola nulla non pué esplicare alcun
effetto (cosi: Cass., Sez. Un., 11 novembre
1974, n. 3508).Vi ¢ da segnalare che una
parte della dottrina ritiene, invece, che la
tesi della nullita non sarebbe da condivide-
re. Secondo tale opinione, la legge prevede,
in termini generali, la sanzione della nullita
nelle ipotesi di mancata osservanza delle
ferme, laddove essa venga prescritta
espressamente, a pena di nullita, dall’art.
1350 c.c. che, appunto, non contempla I'i-
potesi delle clausole vessatorie (G. ParTI-S.
Parti, Responsabilita precontratiuale e
contratti standard, in (a cura di P. ScHLE-
SINGER) Commentario al Codice Civile, X1,
Milano, 1993, 359.
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rantire tale attenzione »;'® che poco o nulla hanno a che vedere con i meri
sistemi di registrazione a fini identificativi di un utente.

Non cosi immediata, invece, & I’esclusione dell’idoneita della firma elet-
tronica avanzata, dal momento che essa garantisce comunque la riferibi-
lita tecnica di un atto al suo firmatario, la sua autenticita ed integrita, an-
corché presidi il requisito della forma scritta solo ad probationem, ricol-
legandosi ad un documento informatico valido alla stregua di una
scrittura privata facente piena prova fino a querela di falso ai sensi del-
I'art. 2702 c.c..

A nostro avviso, infatti, anche detto tipo di sottoscrizione elettronica
pare coerente alla ratio dell’art. 1341 c.c. che, come gia osservato, ri-
chiede chel’aderente ad un programma contrattuale unilateralmente pre-
disposto prenda conoscenza specifica delle clausole onerose e che le accetti
in maniera cosciente e volontaria; potendo bastare a tale scopo il pieno
controllo dello strumento di firma comunque assicurato attraverso la
firma elettronica avanzata con elevato grado di sicurezza. Inoltre, esclu-
dere tout courtla firma elettronica avanzata per la valida approvazione di
web form contrattuali contenenti clausole abusive avrebbe, a ben vedere,
I’effetto paradossale di ritenere superfluo il relativo documento informa-
tico, che, seppur ontologicamente equipara])ile ad un atto scritto e giuri-
dicamente firmato, flnlreb])e per essere, in difetto di autenticazione o
espresso riconoscimento  , poco piti che una mera «scrittura sotto-
scritta » ai fini probatori, largamente contestabile qualora fosse discono-
sciuto in giudizio.

Ci6 nondimeno, fintantoché la forma vincolata della sottoscrizione delle
clausole vessatorie rimane nell’aml)lto dei requisiti formali stabiliti a pena
di nullita (e non di inefficacia)®’, e resta immutato il quadro della firma

48 Cosi, Cass. 24 gennaio-27 febbraio  tre il richiamo in blocco di tutte le condi-

2012, n. 2970, proprio in tema di contratto
business to business, che ha ricordato che
«costituisce ius receptum nella giurispru-
denza di questa Corte, che il Collegio pie-
namente condivide, il principio che Ua-
dempimento della specifica approvazione
per iscritto delle clausole vessatore puo
dirsi assolto soltanto quando le stesse sia-
no oggetto di una approvazione separata,
specifica ed autonoma, distinta dalla sot-
toscrizione delle altre condizioni dell’ac-
cordo; il requisito in parola assolve infatti
al fine di richiamare Uattenzione del con-
traente debole verso il significato di quella
determinata e specifica clausola a lui sfa-
vorevole, sicché esso puo reputarsi assolto
soltanto quando la sottoscrizione avviene
con modalita idonee a garantire tale at-
tenzione (Cass. n. 21816 del 2009; Cass.
n. 5733 del 2008; Cass. n. 2077 del
2005) ». « Piw specificatamente, con riferi-
mento all’ipotesi in cui la distinta sotto-
scrizione richiami piit condizioni generali
di contratto, questa Corte ha affermato
che Uadempimento in parola puo ritenersi
realizzato soltanto nel caso in cui tutte le
clausole richiamate siano vessatorie, men-

zioni generali di contratto o di gran parte
di esse, comprese quelle prive di carattere
vessatorio, e la sottoscrizione indiscrimi-
nata di esse, sia pure sotto l’elencazione
delle stesse secondo il numero d’ordine,
non determina la validita ed efficacia, ai
sensi dell’art. 1341, secondo comma, cod.
civ., di quelle onerose, non potendosi rite-
nere che in tal caso resti garantita latten-
zione del contraente debole verso la clau-
sola a lui sfavorevole compresa fra le altre
richiamate (Cass. n. 16417 del 2009;
Cass. n. 4452 del 2006; Cass. n. 13890
del 2005) ».

49 Art. 21, comma 2°, del Codice del-
I’Amministrazione Digitale ex D.Lgs. 7
marzo 2005, n. 82, e ss.mm

50 TLa ricostruzione dell’osservanza
della forma vincolata prevista per le clauso-
le vessatorie ¢ discordante in dottrina e giu-
risprudenza, potendosi per# osservare che
quest’ultima & comunque univoca nell’in-
quadrare il relativo inadempimento dell’o-
nere formale nell’ambito delle nullita pre-
scritte ad substantiam (anche se non rien-
trante nel quadro tassativo previsto
dall’art. 1350 c.c.), e non gia nell’ambito
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elettronica da ultimo delineato nel Codice dell’Amministrazione Digi-
tale®', & opmablle qualunque interpretazione estensiva dei pl‘lnClpl sopra
ricordati, nel cui ambito va comunque collocata la pronuncia del giudice
calabrese e che individuano nella firma digitale e nella firma elettronica
qualificata gli unici strumenti in grado di garantire il requisito della forma
scritta ad substantiam.

Di contro, solo se si intenda il requisito della forma scritta per I’accet-
tazione specifica delle clausole quel mero requisito ad probationem puo
ammettersi indirettamente 1’idoneita della sottoscrizione con firma elet-
tronica avanzata, in coerenza con la ricordata disciplina speciale®®. E
¢i6 con buona pace di chi ha avuto modo di osservare (specie con 1’1feri-
mento espresso ai contatti business to consumer) la contraddittorieta della
ratio della disciplina delle clausole vessatorie — volta a tutelare maggior-
mente la parte debole di un contratto unilateralmente predisposto — con
I’imposizione di un meccanismo tecnico complesso ed oneroso come la
firma digitale, ovvero la firma elettronica qualificata” 53

6. PERICULUM IN MORA NELL’E-MARKETPLACE DI EBAY: CONGENTRAZIONE ED
OLIGOPOLIO NEL. MERCATO DEL COMMERCIO ELETTRONICO E FORME DI TUTELA

Sul periculum in mora le riflessioni del giudice calabrese assumono
un’importanza particolare, coinvolgendo tematiche estremamente deli-
cate di diritto antitrust derivanti dall’attuale struttura economica del si-
stema telematico di distribuzione commerciale.

In proposito, il Tribunale di Catanzaro — ponendosi, come si & gia anti-
cipato, sulle orme di una precedente ordinanza collegiale del Tribunale di
Messina®* —, afferma con decisione che la struttura ohgopohstlca ela
forte concentrazione nell’offerta dei servizi elettronici nelle mani di pochi
operatori fanno si che la sospensione di un account business si configuri
come un’ingiusta esclusione dal mercato in grado di determinare la scom-
parsa di un venditore professionale dal mercato di riferimento e la sua

. . 55
successiva insolvenza®””.

dell’inefficacia. Come si & precisato nella
precedente nota n. 47, diversamente opi-
nando sulla ricostruzione della mancata
sottoscrizione delle clausole vessatorie in
termini di mera inefficacia, ovvero inoppo-
nibilita in giudizio in caso di disconoscimen-
to, risulta evidente che il requisito formale
dell’apposita sottoscrizione potra essere
pienamente garantito anche da una sotto-
scrizione con firma elettronica avanzata.

51 Vedi nota n. 40.

52 Al riguardo, la dottrina piu recente
¢ incline a ritenere che per la specifica ap-
provazione di clausole vessatorie sia suffi-
ciente I’uso di una firma elettronica avan-
zata, pur se non (ualificata. In questo
senso S. PicLianTINI, La modificazione
unilaterale del contratto asimmetrico se-
condo la Cassazione (aspettando la Corte
di Giustizia), in Contratti, 2012, 165; G.

Navone, La disciplina del documento in-
Sformatico dopo il D.Lgs. 30 dicembre
2010, n. 235, in Nuove leggi civ. comm.,
2012, 269.

53 A. D1 Amato, La qualificazione del-
le transazioni in etere come contratti di
massa e i diritti dei consumatori: le clauso-
le vessatorie, in (a cura di) G. Cassano, Il
commercio via Internet. Profili giuridici,
Sfiscali, tributari, comunitari, filosofici,
normativi, Piacenza, 2002, 55.

51 Trib. Messina, 7 luglio 2010, gia
cit..

55 Sulla struttura oligopolistica, un
economista statunitense, descrivendo la
spinta alla progressiva concentrazione del-
I’offerta dei servizi elettronici come una
sorta di reazione a catena ad effetto oligo-
polistico, afferma: «in the model there is
a feedback effect. Buyers want to be where
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Secondo detta impostazione, la diffusione e I’importanza assunta da
portali come eBay producono un assetto di mercato tale che la sospensione
di un account di un e-trader professionale non cagiona semplicemente un
danno patrimoniale (non irreparabile) derivante da perdita di clientela,
bensl un pregiudizio (irreparabile) tale da giungere sino all’estromissione
del professionista dal mercato, a nulla rilevando «la circostanza della
presenza di propri siti internet » su cui continuare l’attivitd di e-com-
merce (ndr che I’e-trader sia titolare di propri siti Internet con cui ope-
rare).

In particolare, come gia notato da un attento commentatore>®, il breve
ma significativo riferimento all’irrilevanza, ai fini della tutela cautelare,
della circostanza che il venditore professionale che utilizzi i servizi di
eBay abbia anche la disponibilita di propri siti web con cui continuare
il commercio elettronico, configura 1’esclusione a tempo indeterminato
dalle piattaforme dei provider; alla stregua di un danno in re ipsa, data
la particolare struttura del mercato virtuale.

Per comprendere la portata di tali affermazioni — che indirettamente
sembrano conciliare la spinta oligopolistica nell’attuale organizzazione
dei servizi elettronici con 1’esigenza di apertura del mercato e di tutela
della concorrenza e della liberta di impresa — appare doveroso descri-
vere il fenomeno di cui trattasi e che, con tutta evidenza, & stato tenuto
ben presente dal Tribunale di Catanzaro nella decisione in commento.

Senza dilungarsiin premsazmnl relative ad eBay, alla sua natura ed alle
attivita che svolge sul web®”, ma volendo solo comprendere, in generale, il
ruolo di quest’ultima quale provider di servizi elettronici, ¢ bene ricor-
dare che uno degli aspetti piu critici della navigazione in Internet é la so-
vrabbondanza delle infermazioni a disposizione.

Tale sovrabbondanza ha reso immediatamente indispensabili gli stru-
menti di ricerca e selezione delle informazioni che effettivamente sono
di interesse per un utente. Tant’é che sono nati i motori di ricerca ed i
c.d. portali, la cui definizione accomuna tutti quei siti che, di fatto,
sono equiparabili ad una porta d’accesso alla rete, pur essendo pitt o
meno dedicati allo svolgimento di una attivita specifica (come nel caso
di eBay), ovvero limitandosi, come nel caso dei motori di ricerca, alla rac-
colta ed esposizione di una serie di link che rinviano a siti ed informazioni
di vario tipo.

Alla luce di cid, appare chiaro che la funzione dei c.d. portal provider
nella struttura di Internet sia quella, rilevantissima, di fornire quel valore
aggiunto volto a consentire all’utente di districarsi nell’'universo sconfi-
nato di informazioni e servizi presenti on line. E sotto questo punto di vi-
sta, il portale svolge I'importante funzione di « 1ntermed1az10ne » tra la
platea di utenti e I’offerta commerciale presente on line®

the sellers are and the sellers want to be
where the buyers are. Importantly, the
model assumes that more sellers make
marginal seller more likely to use the site
(R. Apams, FTC Bureau of Economics
Roundtable on the Economics of Internet
Auctions: an executive summary, 2006,7).

5% LP. Civine, Sospensione dell’ac-
count di vendita nel marketplace di eBay,

tutela del contratto e della liberta di im-
presa nel commercio elettronico, cit.

57 Cfr. R. BERLINGERI-G. LA GUMINA,
La (non) responsabilita di eBay per gli il-
leciti commessi dai propri utenti, in Diritto
dell’Internet, 2007, 4, 342.

58 Secondo alcune opinioni si deve ri-
tenere I’erroneita dell’equazione, non del
tutto veritiera, secondo cui la new econo-
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Da qui la necessita, soprattutto dei professionisti dell’e-commerce, di
assicurarsi ’accesso alle opportunita di raggiungere un numero impreci-
sato ed imprecisabile di venditori e clienti potenziali nel mercato virtuale,
offerte dalle piattaforme, e 1’atteggiarsi del ruolo dei portal provider
quale prodotto-servizio avente ad oggetto la stessa fornitura di un mer-
cato, in cui acquirenti e venditori possono effettuare scambi commer-
ciali®®,

In tale quadro, il provvedimento del Tribunale di Catanzaro appare
non solo condivisibile, ma anche coerente con I’esigenza di riequilibrio
delle posizioni di asimmetria e soggezione contrattuali derivanti da tale
particolare struttura economica del mercato elettronico®. E cié proprio
nell’ambito di quei rapporti business to business che, in quanto svincolati
dalla protezione offerta ai consumatori, sono comunque dotati di un’im-
portanza intrinseca per la difesa della stessa possibilita di fare impresa
da apparire ugualmente meritevoli di tutela.

Tuttavia, se le osservazioni svolte dal giudice calabrese per accordare
la tutela d’urgenza, in linea di principio, sembrano avere un qualche pre-
gio per i motivi appena precisati, &€ pur vero che esse debbono essere rag-
guagliate comunque alla strumentalita ed alla funzione anticipatoria che i
ricorsi ex art. 700 c.p.c. continuano ad avere rispetto alla domanda di me-
rito ancorché, ormai (ai sensi della L. n. 80/2005), in forma piu attenuta
che in passato (quando l’'instaurazione del successivo giudizio di merito
nel termine perentorio stabilito dalla legge condizionava 1’efficacia dei
provvedimenti d’urgenza).

Infatti, in ragione della strumentalita dei procedimenti d’urgenza che
non esonera (del tutto) dall’individuazione della tutela ordinaria a cui
riagganciare la pretesa cautelare, occorre verificare, a nostro parere, in
quale tipologia di domande di merito possano inserirsi la predominanza
di mercato di un fornitore di servizi elettronici come eBay rispetto ad
un semplice venditore professionale suo contraente, al fine di compren-
dere sela pretesa cautelare dedotta concretamente possa, o meno, connet-
tersi ad una di tali domande inquadrando le considerazioni svolte dal Tri-
bunale di Catanzaro sulla struttura economica del mercato virtuale in un
ambito di diritto, unitario e coerente.

my comporterebbe una progressiva « disin-
termediazione » dell’attivita distributiva,
posto che « a dispetto dell’affermazione se-
condo cui Uavvento di Internet avrebbe se-
gnato “la morte della distanza™ — e, con
essa, delle necessita delle grandi imprese
diricorrere a forme di dislocazione territo-
riale per raggiungere il consumatore fina-
le — Vimpatto sul commercio elettronico
sui rapporti distributivi ha determinato il
crescente impiego di forme di outsourcing
e intermediazione on line » (E. BACCIARDI,
Contratti telematici e diritto di recesso,
in I Contratti, 2010, 386).

59 Cfr. J. Derras-V. Jerrscuko, Auc-
tion hosting site pricing and competition,
in Review of Industrial Organisation,
2006, 2.

60 Tn linea generale, la finalita di pro-

tezione del gioco della libera concorrenza
ha evidenti gli aspetti pubblicistici della di-
sciplina entitrust. Tuttavia, v’é da segna-
lare che vi sono alcune sentenze della Corte
di Giustizia e talune posizioni dottrinali e
giurisprudenziali nazionali (specie relati-
vamente alla legittimazione ad agire) che
esaltano D’aspetto privatistico del diritto
antitrust (inter alia: sentenza Corte di Giu-
stizia del 20 settembre 2001, causa C-453/
90, Courage vs. Crehan; Cass. 9 dicembre
2002, n. 1745; Cass. 17 ottobre 2003,
n. 15538, ord.); di talché non puo conside-
rarsi una novita quella di interporre nel-
I’ambito della valutazione di situazioni
contrattuali di tipo privatistico nozioni e
valutazioni di tipo pubblicistico ed econo-
mico, come quelle attinenti al diritto della
concerrenza.
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A tale scopo, giova ricordare che gli strumenti di azione a tutela di un
imprenditore in situazione di debolezza sono inseriti tanto nella disci-
plina della concorrenza sleale ex art. 2598, n. 3), c.c., quanto nell’am-
pia tipologia di azioni esperibili per reagire ad un abuso di posizione
dominante, ai sensi della L. 10 ottobre 1990, n. 287 (c.d. legge Anti-
trust), ovvero ad una situazione di « dipendenza economica » e sub-for-
nitura nei confronti degli altri operatori con maggiore potere contrat-
tuale, configurabile a mente della L. 18 giugno 1998, n. 192.°" Ma oc-
corre escludere 1’analisi alle domande rientranti nell’ambito dei
rapporti di subfornitura di cui alla L. 18 giugno 1998, n. 192, sopra ci-
tata, atteso che é lo stesso Tribunale di Catanzaro a negare con chia-
rezza ogni possibilita di far rientrare la pretesa cautelare dedotta in
concreto in tale contesto®

Pertanto, cosi ridotta I'indagine, puoé a questo punto verificarsi se la
concessione della tutela cautelare sulla base delle ricordate considerazioni
in ordine alla struttura di mercato del commercio elettronico ed alla esi-
genza di fornire protezione al contraente debole trovi un qualche fonda-
mento di diritto, al di la delle suggestive osservazioni economiche di tipo

generale svolte dal Collegio.

Orbene, precisato preliminarmente che entrambe le domande in esame
danno luogo a forme di tutela risarcitoria per danni anche presunti e pre-

61 A partire dalla fine degli anni No-
vanta, si ¢ avvertita, a livello sia nazionale
che comunitario, I’esigenza di salvaguar-
dare, nei rapporti con I’imprenditore,
non soltanto il consumatore, col quale ve-
niva tradizionalmente identificato il con-
traente debole nell’ambito delle moderne
contrattazioni, ma anche I’imprenditore
debole nei confronti di altri operatori del
mercato dotati di maggiore potere contrat-
tuale. Queste nuove esigenze, {inalizzate
ad impedire abusi di potere di mercato
nei rapporti fra imprese, hanno trovato
una prima espressione nella L. 18 giugno
1998, n. 192, sulla subfornitura nelle atti-
vita produttive. Sul tema, tra gli altri, puo
{arsiriferimento a: A. LA SpiNa, La nullita
relativa degli accordi in materia di ritardi
di pagamento nelle transazioni commer-
ciali, in Rass. dir. civ., 2003, 117; F. Dr1-
11N1, Dipendenza tecnologica del subforni-
tore e legge n. 192/1998, in I Contratti,
2000, 616; A. MARriANI, Note in tema di sub-
Sornitura nelle attivita produttive, in Nuo-
va giur. civ.comm., 2000, IT, 109; A. Lunmi-
N0S0, La nuova disciplina dei contratti di
subfornitura, in Riv. giur. sarda, 1999,
599; AA.VV. (a cura di G. ArLra-A. CrLARI-
71A), La subfornitura, Milano, 1999; G.
Crescl-F. Faico, I contratti di subfornitu-
ra (L. 18 giugno 1998 n. 192: Disciplina
delle subforniture nelle attivita produtti-
ve), in Materiali e commenti sul nuovo di-
ritto dei contratti, Padova, 1998; AA.VV.,
in (a cura di G. Dr Nova-A. Cmirsa) La

subfornitura, Milano, 1998; F. BorroLot-
, I contratti di subfornitura, Padova,
1998.

62 Secondo il giudice calabrese il rap-
porto contrattuale dedotto nella specie re-
sta fuori (anche) dall’ambito di applicazio-
ne della legge sulla subfornitura (oltre che
dalle tutele offerte dal Codice del Consu-
mo), perché tale normativa — recante la
disciplina della subfornitura nelle attivita
produttive — «presuppone linserimento
del subfornitore nel processo produttivo
di una impresa committente, la quale gli
conferisce talune fasi della lavorazione o
Uincarico di predisporre partidel prodotto
Jfinale ». Occorre peraltro precisare che ta-
li conclusioni sono condivisibili, prima fa-
cie, posto che per subfornitura si intende,
generalmente, la lavorazione su commessa
e che il destinatario di tale disciplina &,
per legge, il subfornitore, ossia I’imprendi-
tore che, mediante contratto di committen-
za, «si impegna a effettuare per conto di
una impresa committente lavorazioni su
prodotti semilavorati o su materie prime
Jorniti dalla committente medesima, o si
impegna a fornire allimpresa predotti o
servizi destinati ad essere incorporati o co-
munque ad essere utilizzati nell’ambito
dell’attivita economica del committente o
nella produzione di un bene complesso, in
conformita a progetti esecutivi, conoscen-
ze tecniche e tecnologiche, modelli o proto-
tipi  forniti dall’impresa committente »
(art. 1, comma 19, L. n. 192/1998).
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sumibili in re ipsa®, e che vi & un’effettiva analogia tra la normativa sulla
concorrenza sleale e quella antitrust (di cui alla L. 10 ottobre 1990,
n. 287), in quanto proteggono il medesimo bene giuridico (cioé la struttura
di mercato)®, si deve escludere che il caso di specie possa ricollegarsi ad
un qualche tipo di atto di concorrenza sleale ex art. 2598, n. 3, c.c..

Infatti, il presupposto per la configurazione di un atto di concorrenza
sleale é la sussistenza di una situazione di concorrenzialita tra due o pin
imprenditori, e la conseguente idoneita della condotta di uno dei concor-
renti ad arrecare pregiudizio all’altro, pur in assenza di un danno attuale;
tenuto conto che ad integrare astrattamente il presupposto della concor-
renza sleale, cioé la situazione oggettiva di concorrenzialita tra imprese,
« & sufficiente il contemporaneo esercizio, da parte di pit imprenditori,
di una medesima attivita industriale o commerciale in un ambito territo-
riale anche solo potenzialmente comune, non dovendo necessariamente
sussistere in concreto Uidentita di clientela »*°.

Di talché, sebbene I'illegittima sospensione di un account business di un
utente possa astrattamente annoverarsi nell’ambito di applicazione del-
I’art. 2598, n. 3, c.c., rientrando tra le slealta concorrenziali generiche
e perpetrabili in ragione di una supremazia economica e tecnologica di
un operatore su un altro, la mancanza di un effettivo rapporto di concor-
renzialita tra le parti — come nel caso di eBay rispetto a qualsiasi e-trader
che utilizzi i suoi servizi — impedisce I’applicazione della relativa tutela
legale.

Pertanto, sgombrato il campo dalla possibilita di individuare 1’ambito
della tutela tra le domande di responsabilita per slealta concorrenziale,
non rimane che verificare ’applicabilita della protezione antitrust offerta
dall’ordinamento contro 1’abuso di posizione dominante ai sensi della L.
10 ottobre 1990, n. 287, per completare 1’analisi avviata allo scopo di rin-
tracciare il fondamento delle considerazioni generali sul periculum svolte
dal giudice calabrese.

Al riguardo, si precisa che la posizione dominante ¢é individuata come
quella particolare situazione di supremazia e potenza economica « grazie
alla quale U'impresa che la detiene é in grado di ostacolare la persistenza
di una concorrenza sul mercato rilevante e la possibilita di tenere com-
portamenti alquanto indipendenti nei confronti dei sui concorrenti, dei
suoi clienti ed in ultima analisi dei consumatori »*; da cui si ricava che
la posizione dominante si ha quando un’impresa ha la possibilita di tenere

63 Relativamente alla responsabilita  sleale (M. Tavassi-M. Scurri, Diritto pro-
risarcitoria per slealta concorrenziale, cessuale antitrust, Milano, 1998, 311; M.
I’art. 2600 c.c. — ribadita che essa si fen-  LiBERTINI, Il ruolo del giudice nell’applica-

da sugli ordinari criteri di imputazione
soggettiva della condotta illecita per dolo
o celpa —, statuisce espressamente che,
accertata la sussistenza di atti di concor-
renza sleale, la colpa si presume. Quanto
invece agli illeciti antitrust derivanti da
abuso di posizione dominante, vi & un’opi-
nione dottrinale che ritiene applicabile per
analogia la presunzione di colpa dettata
dall’art. 2600 c.c. per I’azione di risarci-
mento del danno in materia di concorrenza

zione della norma antitrust, in Giur.
Comm., 1998, I, 669).

64 Cosi Cass., 11 agosto 2000,
n. 10684.

65 Principio recentemente ribadito da
Cass. 22 luglio 2009, n. 17144, ma origina-
riamente rintracciabile in Cass. n. 99/
1259.

66 Sentenza della Corte di Giustizia
del 13 febbraio 1979, causa C-85/76, Hoff-
mann La Roche ¢. Commissione.
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comportamenti indipendenti ed autonomi da tutti senza subire pregiudizi,
ovvero di riuscire ad ostacolare la concorrenza in maniera effettiva”’.

Tralasciati i complessi fattori che concorrono alla nozione oggettiva di
posizione dominante (quali la definizione di mercato rilevante e quote di
mercato), ovvero ’individuazione delle diverse condotte vietate, & suffi-
ciente tener presente, ai fini della presente indagine, che la fattispecie an-
titrust puo sussistere anche in via autonoma rispetto all’effettivo rapporto
di concorrenzialita tra imprese che, invece, come abbiamo visto, costitui-
sce il presupposto indefettibile per ’applicazione della tutela avverso gli
atti di concorrenza sleale.

Ma anche tale ipotesti ricostruttiva non coglie nel segno, dal momento
che ¢ estremamente problematico sussumere la richiesta d’urgenza de-
dotta nella specie nell’ambito della protezione per abuso di posizione do-
minante, in ragione della specifica competenza giudiziale {issata per legge.

Infatti, va ricordato che, come in tema di tutela della liberta di concor-
renza, la violazione degli interessi protetti ai sensi della citata L. 10 otto-
bre 1990, n. 287, integra, almeno potenzialmente, un danno ingiusto ex
art. 2043 c.c.®. Cid nondimeno, per la relativa tutela risarcitoria, ’art.
33 della legge antitrust non introduce una specifica azione, ma individua,
per i diritti individuali violati, il giudice fornito di giurisdizione, e disci-
plina la competenza a provvedere in ordine ad azioni di nullita e di risar-
cimento del danno attribuendola in maniera funzionale alla Corte d’Ap-
pello®.

Alla luce di tale rilievo emerge con chiarezza dunque la criticita dell’or-
dinanza in commento. E infatti, pur confermandosi, in via astratta, 1’ap-
partenenza della pretesa cautelare dedotta contro e-Bay al novero delle
tutele offerte in tema di abuso di posizione dominante, la competenza fun-
zionale della Corte d’Appello, sussistente anche in via d’urgenza’®, ¢ indi-

67 Cfr. Cons. Stato, 15 marzo 2000,
n. 1348.

68  Cfr. Cass. Sez. Un., 4 febbraio
2005, n. 2207, e Cass. 21 gennaio 2010,
n. 993.

69 ]l sistema della doppia tutela anti-
trust, rinveniente dall’Autoritd Garante
della Concorrenza e del Mercato e dalla
Corte d’Appello, peraltro sussiste in tutti
i paesi forniti di regolamentazione del mer-
cato e, al rignardo, si parla di public en-
forcement e private enforcement. Né si
puo dubitare che la competenza delle Corti
d’Appello a giudicare sulle azioni risarci-
tone indicate dall’art. 33 della legge anti-
trust non si limita alle azioni in cui si con-
troverte di un danno conseguente alla nul-
lita di un’intesa vietata dalla disciplina
della concorrenza, ma ricomprende anche
ogni altra azione volta al risarcimento di
danni che siano derivati da comportamenti
contrari a quanto la disciplina antitrust
prescrive, ivi compresi dunque i danni
eventualmente dipendenti da un abuso di
posizione dominante posto in essere in vio-
lazione dell’art. 3 della medesima legge.

Infatti, alla luce di un recente principio
di diritto fermulato dalla Cassazione, se-
condo cui «in base alla previsione della
L. n. 287 del 1990, art. 33, comma 2,
che attribuisce alla corte d’appello territo-
rialmente competente il compito di provve-
dere sulle azioni di nullita e risarcimento
dei danni (oltre che sui ricorsi intesi ad ot-
tenere provvedimenti d’urgenza), spetta
detta corte pronunciarsi su un’azione ri-
sarcitoria per violazione del divieto di
abuso di posizione dominante, non occor-
rendo a tal fine che sia individuabile uno
specifico atto del quale debba predicarsi
la nullita e del quale chi agisce per il risar-
cimento debba essere destinatario attuale
o potenziale, ma essendo sufficiente che
Uattore deduca (e poi ovviemente dimo-
stri, ai fini dell’accoglimento nel merito
della sua domanda) di essere un operatore
del mercato in cui si é consumato Uabuso
di posizione dominante e di averne percio
risentito un pregiudizio economico (Cass.,
Sez. Un., 31 dicembre 2011, n. 30175).

70 V. art. 33, comma 2°, L. 10 ottobre
1990, n. 287.
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scutibile e non consente di inquadrare in maniera coerente il provvedi-
mento de quo.

Pertanto, ancorché la condotta tenuta da eBay sembri rientrare all’in-
terno della tutela risarcitoria fondata sulla repressione degli abusi di po-
sizioni dominante, il danno in re ipsa derivante dalla sospensione di un
account business — sulla cui base si incentrano tutte le considerazioni so-
pra esaminate circa la particolare struttura del mercato elettronico — ap-
partiene alla cognizione di un giudice diverso e rende processualmente
inadeguate le predette osservazioni sul periculum da parte del tribunale
di Catanzaro, per (uanto le stesse siano, a nostro avviso, piui che perti-
nenti e idonee dal punto di vista della tutela sostanziale a fornire prote-
zione avverso la grave asimmetria rilevabile nell’attuale struttura econo-
mica di Internet.

GIULIA ARANGUENA




