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1. ATTO DI CONCORRENZA SLEALE. DEFINIZIONE.

La concorrenza sleale e disciplinata dal Codice civile italiano
agli articoli 2598-2601.

Cosi come la materia della concorrenza in generale, anche le di-
sposizioni sulla concorrenza sleale sono frutto di un’imitazione
complessa operata dal sistema giuridico italiano.

L’attuale articolo 2598 cod. civ., infatti, rispecchia, da un lato,
P’articolo 10-bis della Convenzione dell’Aja del 1925 (recepita dal-
I’art. 2 della legge 29 dicembre 1927, n. 2701) e, dall’altro, risente
sensibilmente dell’influenza del § 826 BGB'.

Occorre ricordare che il ritardo col quale il legislatore italiano si
affaccia alla disciplina in oggetto é frutto della ritrosia dei ceti im-
prenditoriali a dotarsi di una legge che potesse tutelarli dagli ec-
cessi della competizione®: era diffusa, infatti, I’opinione che i patti
di non concorrenza fossero sufficienti a regolare i rapporti tra le
diverse imprese.
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* 11 presente scritto costituisce la L R. FRANCESCHELLI, Studi sulla con-
versione italiana del report nazionale pre-  correnza sleale, 111, La storia del proble-
sentato alla sessione «Cyber Consumer ma e delle sue soluzioni, in Riv. dir. ind.,
Protection and Fair Trading (Unfair 1962, 1, 183 ss.

Commercial Practices) and E-commerce » 2 G. Gumwini, Concorrenza sleale, in
in occasione del XVIIth Congress of the Enc. dir., vol. 1II, agg., Milano,
International Academy of Comparative 1999, 378.
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Ben presto, pero, fu avvertita 1’esigenza di una disciplina posi-
tiva: gli accordi di gruppo si erano rivelati insufficienti dinanzi
allo sviluppo industriale e si avvertiva 1’esigenza di una regola-
mentazione « forte ». Inizialmente, si cerco riparo sotto I’ombrello
della giurisprudenza, che fece applicazione dell’art. 1151 del cod.
civ. del 1865 (che disciplinava, in generale, I'illecito aquiliano). 1
giudici italiani, in questa fase, si mossero nella scia tracciata dai
colleghi francesi®, seppur con una radicale differenza. Difatii,
mentre la giurisprudenza d’oltralpe tendeva a proteggere i ceti im-
prenditoriali, quella italiana assunse una posizione — se cosi puo
dirsi — neutrale, fondando il proprio operato, per lo piu, sulla tu-
tela di interessi pubblicistici.

Una disciplina nazionale fatico non poco ad imporsi, anche a
causa della compresenza della normativa internazionale™.

Difatti, il testo della Convenzione d’Unione di Parigi — cosi
come modificato nella Convenzione dllI’Aja del 1925 — prevedeva,
all’art. 10-bis, una fattispecie di concorrenza sleale, che il legisla-
tore italiano rese applicabile anche ai rapporti tra privati col
r.d.l. 10 gennaio 1926, n. 169.

Tale testo costitui la base — come si vedra meglio nel prosieguo
— per la riforma del codice civile che, nel quinto libro (Del lavoro)
dedico la sezione 1I del capo I del titolo X alla concorrenza sleale,
composta di quattro articoli (artt. 2598-2601) rubricati, rispetti-
vamente, «Atti di concorrenza sleale», «Sanzioni», « Risarci-
mento del danno » e « Azione delle associazioni professionali»”.

Pur rinviando alle pagine successive per l’esposizione delle
norme citate, possiamo fin d’ora affermare — aderendo ad auto-
revole insegnamento — che I’atto di concorrenza sleale presup-
pone: a) la presenza di una o piu imprese; che b) nello stesso
arco temporale c¢) pongano in essere condotte dirette alla domanda
o all’offerta di beni e/o servizi; d) astrattamente idonei a soddi-
sfare bisogni simili o succedanei; tali imprese, infine, devono ope-
rare e) in un ambito di mercato attuale o potenziale’.

2. FONTI DELLA CONCORRENZA SLEALE.

Nell’art. 2598 cod. civ., che rappresenta la principale fonte le-
gislativa della concorrenza sleale, il legislatore italiano — sull’e-
sempio del codice tedesco’ — distingue tre ipotesi.

3 R. FrancescuiLu, Concorrenza. 11)
Concorrenza sleale, in Enc. giur., VII,
Treccani, Roma, 1988, 5.

4 G. Gumwini, Concorrenza sleale,
cit., 379.

5 Sull’incidenza dell’emanazione del-
la Costituzione sulla disciplina del codice
civile v. ancora G. GHIpINI, Concorrenza

sleale, cit. 380; sulla lettura del diritto civi-
le alla luce delle norme costituzionali v. P.
PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita
costituzionale, Napoli 1991, passim.

6 La definizione ricalca quella di R.
FraANCESCHELLI, Concorrenza, cit., 2.
7 R. FrancescHiLLI, Concorrenza,
cit., 16-18.
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Ai sensi dell’articolo citato compie atti di concorrenza sleale
chiunque:

« 1) usa nomi o segni distintivi idonei a produrre confusione con
i nomi o con i segni distintivi legittimamente usati da altri, o imita
servilmente i prodotti di un concorrente, o compie con qualsiasi
altro mezzo atti idonei a creare confusione con i prodotti e con
I’attivita di un concorrente;

2) diffonde notizie e apprezzamenti sui prodotti e sull’attivita di
un concorrente, idonei a determinarne il discredito, o si appropria
di pregi dei prodotti o dell’impresa di un concorrente;

3) si vale direttamente o indirettamente di ogni altro mezzo non
conforme ai principi della correttezza professionale e idoneo a
danneggiare 1’altrui azienda ».

La norma in questione, quindi, puo essere scomposta in due
tronconi, individuando una dicotomia tra gli atti di concorrenza
sleale descritti espressamente dall’art. 2598 cod. civ. e quelli
che, invece, sono individuati per mezzo di un rimando ai principi
generali in materia di correttezza®.

Il problema maggiore, nell’interpretazione della norma, é dato
dall’inciso «ogni altro mezzo non conforme ai principi della cor-
rettezza professionale », la cui formulazione riprende chiaramente
P’art. 10-bis della Convenzione di Parigi che parlava di «usages
honnetes en matiére industrielle ou commerciale »

E evidente che la formula non puo essere costretta in rigide clas-
sificazioni contenutistiche, poiché tali usi possono mutare nel
tempo e nello spazio ed essere influenzati da una serie di circo-
stanze non individuabili aprioristicamente.

A giudizio di una prima corrente dottrinale, la disposizione ri-
chiamerebbe gli usi commerciali'’.

Secondo altra parte della dottrina, che sembra pero discostarsi
dal dato lessicale della norma, sarebbe necessario far riferimento
alla morale corrente''; pi corretta, allora, appare la posizione di
chi, pur rifacendosi a princi]i)i morali, li circoscrive a quelli accet-
tati dal ceto imprenditoriale'?
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8 G.G. AULETTA-V. MANGINI, Della
concorrenza, in Commentario al cod. civ.
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1987,
213, ove ulteriori classificazioni.

9 R. FrancescHiELLl, Concorrenza,
cit., 7.

10 R. FrancescHELLI, Concorrenza,
cit., 7. Cassazione, 15 dicembre 1983,
n. 7399, in Giur. it. 1984, 1, 1, 1594 ove
si parla di un « richiamo di carattere gene-
rico, ma sufficientemente delimitato con ri-
ferimento a consuetudini generalmente af-
fermate e storicamente variabili, quali

quelle del buon costume commerciale, co-
stituente ad un tempo il parametro piu va-
lido ai fini della differenziazione degli atti
concorrenziali leciti da quelli illeciti, e lo
strumento piu appropriato per il necessa-
rio adeguamento della disciplina della con-
correnza alla evoluzione della vita econo-
mica ».

I G.G. AuLETTA-V. MANGINI, Della
concorrenza, cit., 170.

12 M. CASANOVA, Impresa e azienda, in
Tratt. dir. civ. dir. da Vassalli, Torino,
1974, 683.
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La giurisprudenza maggioritaria tende a collocarsi in posizione

intermedia °, considerando i principi della correttezza professio-
. . L . . . 14
nale come quei valori condivisi dalle categorie dei commercianti

3. CONDIZIONI RICHIESTE PER L’ESERCIZIO DELL’AZIONE:

a) rapporto di concorrenza tra le parti.

La dottrina italiana ¢ divisa in merito ai requisiti che occorrono
per aversi un atto di concorrenza sleale.

A giudizio di alcuni autori, il soggetto agente, ai sensi dell’art.
2598 cod. civ., non deve essere necessariamente un imprenditore.

Questa soluzione deriverebbe dal tenore letterale dell’incipit
della norma, che afferma che «compie atti di concorrenza sleale
chiunque ecc. ». In questo modo, la norma sancirebbe un princi-
pio di atipicita soggettiva, per cui qualunque persona, a prescin-
dere dal requisito soggettivo dell’imprenditorialita, puo, in
astratto, compiere atti di concorrenza sleale.

L’opinione maggioritaria, pero, ¢ dell’opposto avviso.

Si ritiene che I’art. 2598 cod. civ. sia applicabile ai soli impren-
ditori per almeno due motivi.

In primo luogo, I'art. 2598, n. 3 cod. civ. parla di «altrui
azienda ». E evidente che se é necessario, sotto il profilo oggettivo,
la presenza di un’impresa, allora si richiede anche la necessita,
sotto il profilo soggettivo, della presenza di un soggetto imprendi-
tore.

In secondo luogo, gli obblighi di correttezza professionale do-
vrebbero poter essere imposti in capo ai soli imprenditori.

Del resto, se cosi non fosse, si determinerebbe un ingiustificato
vantaggio in capo alla classe imprenditoriale. Difatti, tutti sareb-
bero obbligati a rispettare le regole di correttezza professionale
nei confronti degli imprenditori; gli imprenditori, invece, dovreb-
bero osservare tali regole esclusivamente nei confronti dei soggltla_tti
appartenenti alla propria classe (ossia agli altri imprenditori) .

Anche la dottrina che ritiene presupposto indefettibile la sussi-
stenza del requisito dell’imprenditorialita, riconosce che tale atto
possa essere compiuto anche da un preposto. In questa ipotesi, in-
fatti, i vantaggi illeciti derivanti dal compimento dell’atto si river-
bereranno direttamente nella sfera giuridica del concorrente e,
solo in via eventuale e in genere indiretta, nella sfera giuridica
del soggetto agente.

13 C. CosrtanTINi, La concorrenza 14 Cass. civ., 4 luglio 1985, n. 4029, in
sleale, in La concorrenza, I1, in Il dir.  Giust. civ. Mass. 1985, fasc. 7.
priv. nella giurisprudenza, a cura di P. 15 T. AscAreLLl, Teoria della concor-
Cendon, Torino, 2005, 579. renza e dei beni immateriali, Milano,

1960, 197.
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Pare opportuno precisare che la giurisprudenza prescinde dalla
qualificazione formale del soggetto agente quale dipendente del-
Pimprenditore. In altri termini, I’atto di concorrenza sleale puo
essere compiuto anche dal non dipendente, purché I’'imprenditore
benefici del suo 0perat016. A giudizio di altra corrente, invece, é
comunque necessario che I'imprenditore abbia istigato la condotta
del terzo'’

E necessaria, pero, una precisazione. Se il terzo che pone in es-
sere l’illecito é un dipendente, trovera applicazione I’art. 2049
cod. civ. (ossia la disposizione del codice civile che si occupa degli
illeciti compiuti dai preposti), sebbene la giurisprudenza piu re-
cente tenda ad affermare la responsabilita anche nei casi in cui
si sia agito fuori dalle mansioni affidate'®; in caso contrario, in-
vece, si applichera I’art. 2598 cod. civ. che, al n. 3, prevede la
configurabilita di atti di concorrenza sleale a carico dell’imprendi-
tore che si avvalga indirettamente di mezzi non conformi ai prin-
cipi della correttezza professionale ed idonei a danneggiare 1’altrui
azienda.

Sotto il profilo oggettivo, invece, € richiesto che le imprese ope-
rino nel medesimo ambito territoriale; che la concorrenza sia at-
tuale; che i settori merceologici siano identici o, %uantomeno, af-
fini" o succedanei®’. La classificazione suesposta®’ merita, pero,
alcune precisazioni, che tengano conto anche delle eventuali pecu-
liarita che si registrano allorquando I’atto anticoncorrenziale &
commesso per mezzo di internet.

Innanzi tutto, deve precisarsi che i tre elementi proposti mirano
a configurare il mercato potenziale, sufficiente per aversi applica-
zione della normativa in questione. Tale mercato deve includere
anche il c.d. mercato di sbocco, ossia i possibili sviluppi che, ve-
rosimilmente, 'impresa compira (e, quindi, allargamento in altri
settori di mercato, da un punto di vista territoriale o merceolo-
gico).

Per quanto riguarda I’aspetto territoriale, é evidente che esso si
scontri con |’assenza di frontiere geografiche che caratterizza in-
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16 Trib. Catania, 28 giugno 2000, in
Giur. ann. Dir. ind., 2000, 1002, nonché
le altre decisioni raccolte da P. Fusi, Sub
art. 2598 c.c., in Commentario breve al di-
ritto della concorrenza, a cura di MARCHET-
T1-UBERTAZZI, Padova, 2004, 1746.

17 Trib. Milano, 6 giugno 1985, in Fo-
ro padano 1985, 1,368; P. Auteri, La con-
correnza sleale, cit., 315.

18 Cass. civ., 10 luglio 1978, n. 3446,
in Resp. civ. e prev. 1979, 53.

19 G. Gumini, Concorrenza sleale,
cit., 382.

20 R. FRANCESCHELLI, Valore attuale

del principio di concorrenza e funzione
concorrenziale degli istituti del diritto in-
dustriale, in Riv. dir. ind., 1956, 1, 66.

21 Che riprende quella proposta, da
ultimo, da C. CosTANTINI, La concorrenza
sleale, cit., 519 ss. Interessante & I’inclusio-
ne, operata da G. Guinini, Concorrenza
sleale, cit., 383, dell’elemento della con-
correnza tra diversi livelli distributivi:
I’A. ammette che possa esservi concorren-
za anche tra livelli verticali (ad esempio
tra produttore e distributore), ritenendo
che tale lettura sia in linea con i principi
fissati dal Trattato di Roma.




312

DIR-INF<2006

SAGGI » G.M. RICCIO

ternet. Ogni impresa, in teoria, agisce su di un mercato planetario;
pertanto, a nostro avviso, per aversi applicazione della disciplina
sulla concorrenza sleale, sara sufficiente che la cerchia dei consu-
matori (rectius: dei clienti) sia, anche solo potenzialmente, iden-
tica®

La concorrenza, afferma costantemente la giurisprudenza, deve
essere attuale, ossia deve sussistere nel momento in cui si lamenta
la possibile attitudine dannosa di un determinato comportamento.
Anche in questo caso occorre osservare tale requisito in prospet-
tiva dinamica, comprendendovi anche gli atti di organizzazione,
prodromici rispetto all’avvio dell’attivita commerciale®

Allo stesso modo, I'identita o I’affinita del settore merceologlco
sono valutati in maniera alquanto elastica dalle corti®*. Tale pre-
supposto pare possa essere pacificamente applicato alla rete inter-
net, senza che sussistano particolari discriminazioni rispetto al
tradizionale inquadramento (salvo quanto si dira nel prosieguo
a proposito dei domain names).

b) Il danno.

Prima di concentrarci sulla tipologia di danno che si verifica a
seguito di un illecito anticoncorrenziale, giova individuare il bene
giuridico protetto dalle disposizioni codicistiche.

A g1ud1z10 della dottrina maggioritaria, il bene tutelato & la
clientela®; a tale p051Z10ne possono essere avvicinate quelle teorie
che ritengono, sulla scia della dottrina tedesca, che tale bene vada
ricercato nell’azienda o nell’avviamento di impresa®’

Altra dottrina, invece, si sgancia dal requisito della lesione del-
I’avviamento o della clientela. Si sostiene, infatti, che se 1’oggetto
della protezione della norma fossero tali beni, allora dovrebbe ri-
tenersi illecito qualunque atto diretto a sottrarre clienti ad un con-
corrente’’. E, a ben vedere, qualunque atto di concorrenza poten-
zialmente « pregmdlca o avviamento o clientela »**

22 Riprendendo I’insegnamento di G. 26 F. CARNELUTTI, Usucapione della
MiNERVINI, Concorrenza e consorszi, in  proprieta industriale, Milano, 1933, 33;

Tratt. dir. civ., diretto da Grosso e Santo- ~ D. MESSINETTI, il quale modifica la pro-

ro Passarelli, Milano, 1965, 14.

23 Atti che devono essere diretti a dare
inizio all’attivita produttiva; cfr. Cass.
civ., 15 dicembre 1994, n. 10728, in Giust.
civ. Mass. 1994, fasc. 12.

24 Per una rassegna delle piu signifi-
cative decisioni si rinvia a C. COSTANTINI,
La concorrenza sleale, cit., 522.

25 Sostengono questa posizione, tra gli
altri, D. MESSINETTI, La tutela dell’avvia-
mento nei suoi aspeiti civilistici, in Riv.
dir. comm., 1967, 1, 134; G.G. AULETTA-
V. MaNGINI, Della concorrenza, cit., 203.

pria opinione, rispetto a quanto espresso
nell’opera citata alla nota precedente, in
Oggettivita delle cose incorporali, Mila-
no, 1970, 255; similmente M. RoTonDI,
La nozione giuridica dell’azienda, in
Riv. dir. comm., 1928, 1, 277, il quale di-
stingue tra avviamento oggettivo e avvia-
mento soggettivo.

27 T, AscaAreLLl, Teoria della concor-
renza e dei beni immateriali, Milano,
1960, 188 ss.

28 T, AScARELLI, Teoria della concor-
renza, cit., 189.
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Deve ritenersi, argomenta tale tesi, che le disposizioni codicisti-
che non siano pensate per limitare la concorrenza, ma per garan-
tire la liceita (rectius: la lealta) nello svolgimento della stessa. In
questo modo si nega che I'imprenditore abbia un diritto assoluto
su avviamento o clientela e si amplia la disciplina anche al di la
dei beni aventi mera natura patrimoniale

A tale discussione se ne aggiunge un’altra, relativa al quantum
dovuto nel caso in cui sia accertata una condotta anticoncorren-
ziale.

E complesso, se non impossibile, calcolare 1’ammontare del
danno patito dal soggetto che subisce un atto di concorrenza
sleale. Non bisogna, infatti, considerare esclusivamente la perdita
immediata (ad esempio, lo sviamento di uno o piu clienti): la dot-
trina & concorde nel ritenere che occorra comprendere nella quan-
tificazione del danno anche le perdite potenziali.

Presupposto per aversi un’azione di condanna, quindi, € il pe-
ricolo o la potenzialita del danno, ossia Iattitudine di una deter-
minata azione o condotta ad arrecare danni all’impresa®’

Ovviamente, come gia ricordato in precedenza, tale azione deve
essere sleale, deve cioé essere contraria ai principi della corret-
tezza professionale ovvero integrare una delle fattispecie di cui al-
Part. 2598 cod. civ.

L’illecito antlconcorrenzuﬂe si configura, qulndl come un ille-
cito di pericolo® . E di tutta evidenza, come si avra modo di meglio
precisare anche nel prosieguo, che le norme sulla concorrenza
sleale mirino in primo luogo ad inibire la prosecuzione dei com-
portamenti contra legem e la restaurazione dello status quo prece-
dente alla commissione dell’atto e, solo in un secondo momento, al
risarcimento dei danni subiti dal concorrente.

In una prospettiva piu ampia, che tenga conto anche delle inno-
vazioni provenienti dalla legislazione comunitaria, deve pero am-
mettersi che tali regole sulla concorrenza sleale rispondano, come
gia detto in precedenza, ad un duplice obiettivo, consistente nella
tutela del mercato e nella protezione dei consumatori.

Per quanto riguarda le sanzioni, occorre pero chiedersi se esse
ricerchino una funzione sanzionatrice o riparatoria.

Per rispondere al quesito, € necessario interrogarsi in merito al
ruolo giocato dalla colpa nella struttura dell’art. 2598 cod. civ. La
norma in questione, infatti, prescinde dall’elemento psicologico
del soggetto agente (ossia la presenza di dolo o di colpa), che
non costituisce elemento costitutivo della fattispecie®. A riprova

29 Sul punto, per maggiori precisazio- 31 Cosi, per tutti, R. FRANCESCHELLI,
ni, si rinvia a G.G. AULETTA-V. MANGINI,  Concorrenza, cit., 13.
Della concorrenza, cit., 204-205. 32 (Cass. civ., 20 giugno 1996, n. 5718,

30 Cass. civ., 23 novembre 1995, in Dir. ind., 1996, 932.
n. 12103, Giur. it., 1997, 1, 1, 546.
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di quanto detto, é sufficiente ricordare che la presenza di una con-
dotta colposa o dolosa € necessaria, ai sensi dell’art. 2600 cod.
civ., solo per ottenere, in sede di condanna, il risarcimento del
danno o la pubblicazione della sentenza.

Parimenti, giova segnalare che lo stesso articolo prevede, al
comma 3, una presunzione di colpa, laddove siano accertati gli
atti di concorrenza sleale. Si tratta di una presunzione relativa
(juris tantum), che ammette la prova contraria®: la norma, in de-
finitiva, si limita a prevedere un’inversione dell’onere probatorio.
La dimostrazione dell’anticoncorrenzialita della condotta non de-
terminera I’insorgere di un’ipotesi di responsabilita oggettiva, at-
teso che il convenuto (ossia il soggetto agente) potra comunque di-
scolparsi e dimostrare che 1’azione compiuta non é avvenuta con
previsione dell’evento o con colpevole omissione di tale previ-
sione

In quest’ultimo caso, laddove cioé I’autore dell’atto riesca a for-
nire la prova contraria, potranno comunque essere ordinati dal
giudice di provvedimenti necessari e diretti ad eliminare la prose-
cuzione della condotta anticoncorrenziale.

E opportuna, poi, un’ulteriore precisazione. Per aversi concor-
renza sleale non € necessario che si verifichi concretamente un
danno, essendo sufficiente che la condotta sia astrattamente ido-
nea alla produzione dello stesso®®. In tal modo, si accoglie una
definizione ampia di mercato, che comprende anche i possibili
sviluppi dell’impresa (c.d. mercato potenziale™ o mercato di
sbocco™).

Facendo ritorno all’interrogativo proposto, relativo alla fun-
zione delle regole di concorrenza sleale, non sembra sia possibile
fornire una risposta netta.

I rimedi previsti dal codice civile non hanno una natura né san-
zionatoria, né meramente risarcitoria, tendendo piuttosto alla fase
della prevenzione del danno, sull’esempio del diritto tedesco®®

33 Relazione al Codice civile, n. 1048. succedanei rispetto a quelli attualmente of-
34 R. FraNcEscHELLI, Concorrenza, ferti dal soggetto che lamenta la concorren-
cit., 10. za sleale

35 Al riguardo, G. GuipiNi, Concor-
renza sleale, cit., 389, precisa che 1’atto
deve comunque avere una specifica capaci-
ta offensiva, che lo qualifichi rispetto ad un
normale atto di concorrenza sleale.

36 Cass. civ., 14 febbraio 2000,
n. 1617, in Riv. dir. ind., 2001, II, 96, se-
condo cui occorre esaminare se ’attivita di
cui si tratta, considerata nella sua naturale
dinamicita, consenta di configurare, quale
esito di mercato fisiologico e prevedibile,
sul piano temporale e geografico, e, quindi,
su quello merceologico, I’offerta dei mede-
simi prodotti, ovvero di prodotti affini o

37 K interessante una sentenza del
Trib. Torino, 15 maggio 1995, in Riv.
dir. ind., 1996, 379, nella quale, analiz-
zando il concetto di mercato di sbocco, si
& ritenuto che, in caso di atti anticoncor-
renziali, un imprenditore straniero sia le-
gittimato attivo all’azione di concorrenza
sleale anche se non operi direttamente sul
mercato italiano, laddove lo stesso abbia
concesso ad altri I’esclusiva per I'importa-
zione e la commercializzazione in Italia dei
suoi prodotti.

38 R. FrancescHELLI, Concorrenza,
cit., 13.
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Manca una finalita sanzionatoria, perché la concorrenza sleale,
cosi come la responsabilita aquiliana, non mira alla punizione del-
Iautore dell’atto®”. Tuttavia, se si nega la sinonimia tra i termini
punizione e sanzione, puo comunque considerarsi I’effetto deter-
rente connesso a quest’ultima. In altri termini, i rimedi previsti
dalla disciplina sulla concorrenza sleale, sebbene tendano alla re-
pressione ex ante delle condotte illecite, dovrebbero comunque in-
generare un effetto deterrente, scoraggiando gli altri potenziali
danneggianti dall’adottare comportamenti contra legem. Tale so-
luzione pare possa essere accolta se si aderisce alla tesi secondo
cui quella della concorrenza sleale é disciplina speciale rispetto
a quella della responsabilita extracontrattuale’’: pertanto, sussi-
stendo un rapporto di genere a specie, anche le funzioni dei due
istituti dovrebbero coincidere.

La funzione di compensation € invece propria della disciplina in
esame. Tuttavia, come si ricordava poc’anzi, é tutt’altro che age-
vole dimostrare l'effettivo ammontare dei danni subiti dall’im-
prenditore, che dovranno abbracciare anche i danni potenziali e
futuri subiti.

Lo scopo principale degli artt. 2598 e ss. cod. civ. é quello di
prevenire i danni futuri.

Possiamo distinguere due momenti nei quali si esplica la tutela.

Da un alto, quello della ricostruzione della situazione di fatto
nella quale ha inciso I’atto anticoncorrenziale. 1l diritto, (iuindi,
interviene innanzi tutto per ripristinare lo status quo ante !

Dall’altro, la norma soddisfa la necessita di prevenire la verifica-
zione del danno o la sua prosecuzione in un momento successivo

4. SANZIONI PER LA CONCORRENZA SLEALE: FUNZIONE PUNITIVA O
CORRETTIVA.

Per raggiungere gli scopi di cui al paragrafo precedente, il co-
dice civile prevede, essenzialmente, cinque I}gnedi: a) la sentenza
di accertamento; b) i provvedimenti inibitori ”; ¢) i provvedimenti
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39 G.P. FLETCHER, Punishment and
Compensation, 14 Creighton L. Rev. 691
(1981).

40 P, AuTkRl, La concorrenza sleale,
cit., 345 secondo cui I’art. 2043 cod. civ.
e 2598 cod. civ. sarebbero, in realta, «en-
trambi species di uno stesso genus piu ge-
nerale, il quale comprende sia i casi di re-
sponsabilita per colpa, che i casi di respon-
sabilita oggettiva ».

41 G. Gumwini, Concorrenza sleale,
cit., 407.

42 Tra le piu recenti decisioni della

Suprema Corte che affermano il princi-
pio, é possibile ricordare: Cass. civ.,
sez. I, 11 aprile 2001, n. 5377, in Giust.
civ. Mass., 2001, 766; Cass. civ., sez. I,
14 febbraio 2000, n. 1617, Giust. civ.
Mass., 2000, 325; Cass. civ., sez. II, 20
maggio 1997, n. 4458, in Giust. civ.
Mass., 1997, 791.

43 11 termine «inibitoria » non ha un
equivalente nei sistemi di common law.
L’istituto che piu si avvicina all’inibitoria
¢ la injunction. Sul punto v. A. FriGNanI,
L’injunction nella common law e linibi-
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cautelari; d) i provvedimenti restitutori; e) il risarcimento del
danno.

Analizziamo separatamente la portata dei singoli rimedi:

a) La pronuncia di accertamento € un provvedimento tendente
al mero accertamento di una situazione di fatto. Nel settore che ci
interessa, le decisioni giudiziarie in questione si limitano ad affer-
mare il compimento di un atto di concorrenza sleale, prescindendo
sia dalla eventuale condotta colposa o dolosa della controparte,
sia dal verificarsi in concreto di un danno”

b) Anche i provvedimenti inibitori prescindono dalla dimostra-
zione del danno e dell’elemento psicologico del soggetto agente™
Lo scopo di tali provvedimenti ¢ quello di impedire la continua-
zione o la ripetizione di atti anticoncorrenziali. Per la loro conces-
sione & richiesta la sussistenza di un pericolo concreto ed attuale™.
Pertanto, non puo essere concesso detto provvedimento qualora
gli atti siano gia stati compiuti in epoca remota e siano cessati- ;
é, invece, ammesso nel caso in cui possa temersi la ripresa di
tali attivita anticoncorrenziali'®.

c¢) Nel caso di atti contrari alla lealta della concorrenza possono
essere esperiti anche i normali rimedi cautelari previsti dal codice
di procedura civile. In particolare, laddove sussistano i presuppo-
sti del periculum in mora e del fumus boni juris, sara possibile chie-
dere un provvedimento d’urgenza® ai sensi dell’art. 700 c.p.c.”®

d) L’art. 2599 cod. civ. prevede che la sentenza che accerta gli
atti di concorrenza sleale puo dare gli « opportuni provvedimenti
affinché ne vengano eliminati gli effetti». Tali provvedimenti
hanno il fine di ristabilire lo status quo e si differenziano rispetto
ai provvedimenti risarcitori. Difatti, questi ultimi richiedono, ai
sensi dell’art. 2600 cod. civ., il dolo o la colpa del soggetto agente,
gli altri, invece, non necessitano di tale presupposto”’. L’attore ha
I’obbligo di indicare i provvedimenti richiesti, che non possono es-
sere decisi, autonomamente, dal giudiceSz.

toria nel diritto italiano, Milano, 1974,
passim.

44 Cosi per tutti G. Guipini, Concor-
renza sleale, cit., 406.

45 P. AuTERI, La concorrenza sleale,
cit., 393; A. FrIGNANI, L’injunction nella
common law, cit., 306; G. GHIDINI, Concor-
renza sleale, cit., 408; F. FERRARA jr., La
teoria giuridica dell’azienda, rist., Mila-
no, 1982, 330.

46 Trib. Avellino, 16 marzo 1999, in
Giur. merito 1999, 703.

47 Trib. Genova, 12 luglio 1988, in Fo-
ro padano 1989, 1,176.

48 L. Mosco, La concorrenza sleale,
Napoli, 1956, 253 ss.

49 Si tratta di provvedimenti atipici

che I’attore puo chiedere nei casi in cui ab-
bia « fondato motivo di temere che durante
il tempo occorrente per far valere il suo di-
ritto in via ordinaria, questo sia minaccia-
to da un pregiudizio imminente e irrepara-
bile ».

50 Per ulteriori approfondimenti sul
punto e per I’esame della casistica giuri-
sprudenziale si rinvia a C. COSTANTINI, La
concorrenza sleale, cit., 602-604.

51 M. LIBERTINI, Azioni e sanzioni sul-
la disciplina della concorrenza, in Tratt.
dir. comm. e dir. pubbl. econ. dir. da F.
Galgano, IV, Padova, 1981, 252.

52 G. Gumini, Concorrenza sleale,
cit., 391.
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La legge non prevede espressamente quali siano i provvedimenti
richiedibili, che, pertanto, hanno natura atipica. La casistica giu-
risprudenziale é vasta: ad esempio puo essere richiesta la distru-
zione o il ritiro delle opere nelle quali si sostanzia 1’attivita anti-
concorrenziale®®, cosi come la pubblicazione di interventi corret-
tivi o

La rete internet si presta alla realizzazione di tali provvedi-
menti. Sfogliando la giurisprudenza italiana, possono essere re-
perltl provvedlmentl che ordinano la chiusura dei siti®” o la ri-
mozione di messaggi integranti un atto antwoncorrenzmle ® ov-
vero che ordinano la cancellazione di link da siti®’. In altri
casi, invece, é stato ordinato alla parte soccombente di avviare
il procedimento per la cancellazione, presso la Registration Au-
thOI’lt% italiana, di un domain name idoneo a ingenerare confu-
sione

e) Infine, occorre spendere qualche parola anche sui provvedi-
menti risarcitori. Per aversi risarcimento del danno, ¢ necessario
che ricorrano i normali presupposti richiesti per gli atti illeciti:
una condotta dolosa o colposa; un nesso causale; un danno. Nel
caso della concorrenza sleale, come si & gia ricordato, vale una
presunzione di colpa, laddove sia dimostrata 1’anticoncorrenzia-
lita della condotta.

Sono ammesse sia la condanna generica, sia la liquidazione in
forma equitativa. Ai sensi dell’art. 278 c.p.c. puo aversi una
condanna generica nel caso in cui venga accertata la sussistenza
di un diritto, ma sia controversa la quantita della prestazione
dovuta. Tale condanna puo essere pronunciata solo ad istanza
di parte ed e richiesta, dalla giurisprudenza, una rilevante pro-
babilita circa l’attitudine della condotta ad aver arrecato un
danno™

E molto frequente, nella prassi, la liquidazione equitativa
del danno ai sensi dell’art. 1226 cod. civ.. Sovente, infatti, é
molto complicato determinare, in concreto, il quantum, che
dovra tenere conto sia del lucro cessante, sia del danno emer-
gente.

Tuttavia, tale forma di risarcimento non esime I’attore dal pro-
vare il danno offrendo al gludlce le linee guida cui attenersi nella
determinazione del quantum®; il giudice stesso, a giudizio della
Suprema Corte, non sarebbe tenuto a fornire una dimostrazione

317

53 Trib. Roma, 11 luglio 1996, in
Giust. civ., 1997, 1, 2009.

54 Trib. Milano, 30 giugno 1972, in
GADI, 1972, 1042.

55 Trib. Napoli, 8 agosto 1997, in
Giust. ciwv., 1998, 1, 259.

56 Trib. Genova, 3 dicembre 1997, in
Riv. dir. ind. 1999, 11, 83.

57 Trib. Crema, 24 luglio 2000, in Riv.
dir. ind., 2002, 11, 350.

58 Trib. Milano, 13 aprile 2000, in AI-
DA, 2000, 971.

59 Cass. civ., 1 marzo 1986, n. 1310,
in Giust. civ. Mass. 1986, fasc. 3.

00 Trib. Napoli, 27 febbraio 2002, in
Giur. napoletana, 2002, 210.
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analitica di ciascuno degli elementi in base ai quali ha formato il
suo convincimento complessivo, essendo sufficiente che egli abbia
considerato (sia pure con presunzioni ed apprezzamenti di proba-
bilita) i dati di fatto risultanti dall’istruzione probatoria e suffi-
cienti a far ritenere equa la sua determinazione®'.

Il comma 2 dell’art. 2600 cod. civ. consente la pubblicazione
della sentenza, laddove sussistano i presupposti per la condanna
al risarcimento del danno.

La pubblicazione € un provvedimento discrezionale, che, se-
condo I'opinione dominante della giurisprudenza, potrebbe pre-
scindere anche dall’esistenza di un danno

Si discute sulla natura del rimedio in questione. Parte della
dottrina e della giurisprudenza ritengono che ’ordine di pubbli-
cazione de]la sentenza abbia, al contempo, natura risarcitoria e
deterrente®. Secondo un orientamento pin recente, la funzione
non sarebbe risarcitoria, atteso che il provvedlmento tenderebbe
a rlstablhre una corretta informazione del mercato e del pub-
blico®

Pare interessante, in conclusione, ricordare che la pubblica-
zione della sentenza é rimedio esperibile anche attraverso la rete
internet: spesso, difatti, i giudici hanno ordinato la pubblicazione
del provvedimento di condanna sul siti, i cui gestori avevano com-
messo atti di concorrenza sleale®

5. LA CONCORRENZA SLEALE DINANZI ALLE SFIDE DI INTERNET E DELLA
GLOBALIZZAZIONE.

a) introduzione.

Nel passare alla trattazione delle ipotesi di atti concorrenziali
compiuti per mezzo di internet, si impone, innanzi tutto, una pre-
cisazione di ordine metodologico. Non esiste un diritto di internet;
cio che vale nel «mondo reale», vale anche nella (presunta)
«realta virtuale »%. Pertanto, il diritto non deve abdicare ai
suoi principi, sebbene sia necessario tener conto delle specificita

61 Cass. civ., sez. I, 10 gennaio 1986, 64 (Cass. civ., 11 febbraio 2003,
n. 69, in Giust. civ. Mass., 1986, fasc. 1. n. 1982, in Foro it., 2004, 1, 576.

62 Cosi, da ultimo, Cass. civ., sez. I, 65 Trib. Genova, 17 luglio 1999, in Al-
11 febbraio 2003, n. 1982, in Giust. civ. DA, 2000, 784; Trib. Viterbo, 24 gennaio
Mass., 2003, 302. In senso contrario, in 2000, in Giur. annotata dir. ind., 2000,
dottrina, G. Guipini, Concorrenza sleale,  652.

cit., 420. 66 Per tale approccio v. gli atti del
63 Cass. civ., sez. un., 23 novembre  convegno di Salerno raccolti nel volume
1995, n. 12103, in Giur. it., 1997, 1,1, Commercio elettronico e categorie civili-

546; in dottrina v. MELI, La pubblicazione
della sentenza nei procedimenti in materia
di proprieta intellettuale, in AIDA,
2000, 294.

stiche, a cura di S. Sica-P. Stanziong, Mi-
lano, 2002, e ivi, in particolare, gli inter-
venti di P. Stanzione e P. Perlingieri, S.
Sica.
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e delle peculiarita dettate dalla tipologia dello strumento comuni-
cativo adoperato.

Non esistendo una disciplina speciale per la concorrenza sleale
in internet, occorrera valutare se le disposizioni codicistiche siano
applicabili agli illeciti compiuti in rete.

Per questo motivo, € necessario, in via preliminare, ricercare la
sussistenza dei requisiti soggettivi ed oggettivi per aversi applica-
zione delle disposizione precedentemente analizzate.

Per quanto attiene ai requisiti soggettivi, bisogna rifarsi a
quanto detto in precedenza in merito alla qualifica imprendito-
riale del soggetto agente. Nulla quaestio, ovviamente, se si ade-
risce alle tesi secondo cui I'illecito anticoncorrenziale puo essere
commesso da chiunque, secondo 1’incipit dell’art. 2598 cod. civ.
Discorso opposto, pero, se si ritiene che il soggetto agente
debba, necessariamente, essere un imprenditore o un suo pre-
posto.

L’art. 2082 cod. civ. attribuisce la qualifica di imprenditore al
soggetto che « esercita professionalmente un’attivita economica or-
ganizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di ser-
vizi ». In quali casi puo ritenersi che un soggetto che gestisce un’at-
tivita in internet compie attivita di impresa? E possibile conside-
rare imprenditore un soggetto che diffonde mere informazioni,
ma ottiene guadagni, ad esempio, per mezzo di banner o di altri
strumenti pubblicitari®’? Molto vi sarebbe da dire sul ruolo im-
prenditoriale dei soggetti che operano nel marketplace of informa-
tion. E, volendo ridurre la questione ai minimi termini, dovrebbe
forse concludersi che i soggetti, che ottengono dei benefici patri-
moniali da una determinata attivita comunicativa (ivi comprese
le manifestazioni del pensiero che utilizzano la rete internet) deb-
bano soggiacere alle regole generali dell’impresa®

A tal proposito, puo essere utile ricordare che la disciplina della
concorrenza sleale trova applicazione a tutte le attivita economi-
che, anche a quelle operanti nel mercato dell’informazione®
Non v’é ragione, allora, per escludere da tale ambito applicativo
i soggetti che agiscono — a titolo professionale o, comunque, a
fronte di un guadagno economico — in internet.

Da un punto di vista oggettivo andranno fatte ulteriori valuta-
zioni — che saranno meglio sviluppate nel prosieguo, e che atten-
gono alla concorrenzialita tra le imprese ed ai limiti territoriali.
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67 P. TorToraNO, Il domain name.
Profili di diritto comparato e di diritto in-
terno, Napoli, 2005, 291291.

68 V., ZENO-ZENCOVICH, La liberta di
espressione, Bologna, 2004, 18 ss.

69 Si pensi al settore televisivo (ad
esempio, Cass. civ., 2 settembre 2005,

n. 17699, che ha considerato concorren-
za sleale la ritrasmissione di telegiornali)
o al settore della carta stampata (ad
esempio, Trib. Roma, 5 febbraio 2003,
in questa Rivista, 2003, 289; caso di con-
correnza sleale per imitazione di una te-
stata).
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Il carattere immateriale e transfrontaliero di internet impone di
considerare come potenziali consumatori tutti i soggetti che si col-
legano alla rete: non sussistono quindi limiti territoriali, dal mo-
mento che i soggetti che offrono beni e servizi in internet lo fanno
a livello planetario. Allo stesso modo, in alcuni casi, di cui si dira a
breve, & necessario riconsiderare il profilo della concorrenzialita,
atteso che, in internet, potrebbe essere configurabile un atto anti-
concorrenziale, anche tra imprese che operano in settori merceo-
logicamente differenti.

b) cybersquatting.

L’ipotesi piu frequente di concorrenza sleale commessa col
mezzo di internet é quella indicata comunemente col nome di cy-
bersquatting o accaparramento di domain name.

Si tratta di una prassi diffusa, consistente nella registrazione di
un domain name identico o molto simile ad marchio gia esistente
(es. www.fiat.it) o al nome di un personaggio celebre (ad es.
www.sophialoren.com), da parte di un soggetto non legittimato
(e, quindi, da parte di chi non é titolare del marchio o di altro se-
gno distintivo e, nella seconda ipotesi, da parte di chi non puo
vantare diritti sul nome)™

Nel silenzio della legge, la giurisprudenza — confortata anche
dall’opinione maggioritaria della dottrina’’ — ha generalmente

70 E stato tuttavia riconosciuto il di-  cit., 691 ss.; G. CassaN0-C. GATTEI, I me-

ritto di utilizzare quale marchio, ai sensi
dell’art. 21 della legge sui marchi, il nome
civile di una persona non notoria, sempre
che non si leda la fama, il credito o il deco-
ro di quest’ultima; efr. Trib. Napoli, 8
marzo 2003, in Giur. napoletana,
2003, 177.

71 Tra gli altri, D. Corari, Questioni
di Intellectual Property, in S. Sica-P.
STANZIONE, Commercio elettronico e cate-
gorie civilistiche, Milano, 2002, 346; C.
GaLLL, I domain names nella giurispruden-
za, Milano, 2001, passim; parlano di segno
distintivo atipico, invece, E. Tosi, Nomi di
dominio e tutela dei segni distintivi in In-
ternet tra domain grabbing, linking, fra-
ming e meta-tag, in Riv. dir. ind., 2000,
11, 171; T. Tosl, La tutela della proprieta
industriale, in E. TosI (ed.), I problemi
giuridici di internet, Milano, 2003, 186;
precisa, invece, che si tratta di un marchio
nel solo caso in cui contrassegni un’attivita
diimpresa L. VALLE, Registrazione e tutela
del domain name, in L. NIvARRA-V. Ricciu-
T0, Internet e diritto dei privati. Persona e
proprieta intellettuale nelle reti telemati-
che, Torino, 2002, 260, cosi anche G. Cas-
saNo-1.P. CimiNo, La concorrenza in inter-
net, in Il dir. priv. nella giurisprudenza,

ta-tag, in G. Cassano (ed.), Diritto delle
nuove tecnologie informatiche e dell’inter-
net, Milano, 2002, 950; allo stesso modo,
segnalano la necessita di una valutazione
casistica sia P. VARi, La natura giuridica
dei nomi di dominio, Padova, 2001, pas-
sim, che A. MONTELERO, Attivita di impresa
in Internet e tutela della persona, Padova,
2004, 259 e, in particore, P. SAMMARCO, La
disciplina dei nomi a dominio e dei segni
distintivi, in C. RossELLO-G. FINOCCHIARO-
E. Tosi, Commercio elettronico, documen-
to informatico e firma digitale, Torino,
2003, 475 ss. (e ivi interessanti osservazio-
ni sulle forme giuridiche di appartenenza e
sulla disponibilita del bene giuridico in
questione) e, piu diffusamente, P. SAMMAR-
€0, Il regime giuridico dei nomi a dominio,
Milano, 2001, passim. Minoritaria, invece,
la posizione di A. MAIETTA, Domain name:
il « pendolo » della giurisprudenza tra elet-
tronico e segno distintivo, in Corr. giur.,
2002, 1350 e La tutela giuridica del do-
main name: spunti per una riflessione, in
S. SicA-P. StanzioNk, Commercio elettroni-
co e categorie civilistiche, cit., 351 ss., se-
condo cui il domain name si limiterebbe
ad essere un « domicilio informatico »; G.
Scorza, Il diritto dei consumatori e della
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considerato illecita la pratica di utilizzare nomi di dominio ripro-
ducenti marchi altrui ovvero idonei a creare confusione tra i con-
sumatori.

Occorre precisare che la tutela offerta dalle corti di merito ri-
calca la disciplina dettata in tema di marchi. Il domain name, in
numerose pronunce, ¢ stato qualificato segno distintivo atipico‘”,
assoggettato, quindi, alla disciplina dei segni distintivi, dal mo-
mento che, anche attraverso 'utilizzo dello stesso, € possibile svol-
gere attivita di concorrenza sleale e generare confusione nel mer-
cato dei consumatori.

Pertanto, sarebbe illecito 1’uso di un domain name confondibile
con un segno distintivo altrui anteriore, anche in assenza di dolo,
ossia in assenza dell’esclusivo scopo di ottenere un ingiusto pro-
fitto ™.

Non solo il procedimento analogico pare abbia guidato il per-
corso delle corti, ma altresi la consapevolezza che internet, es-
sendo un mezzo in continua espansione, abbraccia un pubblico
sempre piu ampio e, verosimilmente, meno dotato di conoscenze
specifiche e, per tale motivo, piu esposto a possibili confusioni
tra siti aventi domain names simili o facilmente confondibili™.

Allo stesso modo, i tribunali hanno ritenuto che le disposizioni
sui marchi sulla concorrenza sleale prevalgano anche rispetto
alla Registration Authority. Difatti, la circostanza che I’utilizzo
del nome di dominio sia avvenuto previa autorizzazione dell’appo-
sita autorita preposta alla registrazione non esclude una possibile
violazione, dal momento che non rientrerebbe tra i compiti del-
I’Authority il verificare I’eventuale conflitto tra il domain name
e la disciplina dei marchi e degli altri segni distintivi’®

Si ritiene che la questione dei nomi di dominio sia stata recente-
mente risolta’® dal Codice sulla proprieta industriale (d. lgs. 10

concorrenza in interent, Padova, 2005,
ove si afferma che il domain name sarebbe
«ontologicamente privo di talune caratte-
ristiche proprie del sistema dei segni distin-
tivi quali, ad esempio, il limite geografico e
merceologico della privativa e/o la possibi-
lita di una contemporanea vigenza di due
segni distintivi eguali o analoghi per lo
svolgimento di attivita commerciali diverse
e/o analoghe in ambiti territorialmente di-
stinti ».

72 Trib. Catania, 5 luglio 2004, in
Gius 2004, 3649; Trib. Teramo, 5 no-
vembre 2002, in PQM 2003, f. 1, 78;
Trib. Biella, 16 maggio 2000, in Giur.
piemontese, 2000, 443. In particolare,
per quanto attiene alla tutela dei consu-
matori, si & ritenuto che I’applicazione
della disciplina in materia di marchi e al-
tri segni distintivi sia giustificata alla luce
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della circostanza che il nome di dominio
consente di «catturare » il consumatore
nella rete, orientandone le scelte di con-
sumo, permettendo l'individuazione del-
P’indirizzo di una impresa anche senza
conoscerlo a priori, attraverso una ricer-
ca semplice ed intuitiva, cosi Trib. Napo-
li, 26 febbraio 2002, in Giur. merito,
2002, 1265.

7 Trib. Napoli, 2 luglio 2003, in Giur.
merito, 2003, 2419.

7 Trib. Milano, 3 giugno 1997, in
Giur. it., 1997, 1,2, 697.

75 Trib. Modena, 17 giugno 2003, in
Foro padano, 2004, 1, 116; Trib. Roma,
25 ottobre 2002, in Giur. romana,
2003, 69.

7 E questa ’opinione di G. CaAssa-
No, L’impatto del codice dei diritti di
proprieta industriale sulle nuove tecno-
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febbraio 2005, n. 30) che, all’art. 22 (Unitarieta dei segni distin-
tivi), recita: « K vietato adottare come ditta, denominazione o ra-
gione sociale, insegna e nome a dominio aziendale un segno uguale
o simile all’altrui marchio se, a causa dell’identita o dell’affinita
tra I’attivita di impresa dei titolari di quei segni ed i prodotti o ser-
vizi per i quali il marchio ¢ adottato, possa determinarsi un rischio
di confusione per il pubblico che puo consistere anche in un ri-
schio di associazione fra i due segni». La nuova legge, quindi,
equipara completamente il domain name al marchio, estendendo
la tutela anche ai casi in cui, senza giusto motivo, si tragga inde-
bito vantaggio dalla rinomanza dell’altrui marchio.

Da un punto di vista rimediale, I’art. 133 dispone che il giudice
possa disporre «in via cautelare, oltre all’inibitoria dell’uso del
nome a dominio aziendale illegittimamente registrato, anche il
suo trasferimento provvisorio, subordinandolo, se ritenuto oppor-
tuno, alla prestazione di idonea cauzione da parte del beneficiario
del provvedimento ».

Tuttavia, I’emanazione del Codice non € una panacea per tutti i
problemi connessi all’utilizzo dei domain name.

Le nuove disposizioni, infatti, nulla dicono a proposito dell’uti-
lizzo di un nome di persona quale domain name. La questione,
tuttavia, pare essere gia risolta dal formante giurisprudenziale
che, a tal riguardo, ritiene applicabile I’art. 7 c.c. relativo alla tu-
tela del nome e dello pseudonimo’

Un altro punto irrisolto € quello della registrazione del nome di
dominio da parte di un titolare di un marchio gia depositato, lad-
dove non vi siano problemi di confusione.

Ricorriamo ad un esempio per spiegare il punto.

Ferrari ¢ il marchio di una celebre impresa produttrice di auto-
vetture di lusso. Ma Ferrari ¢ anche il marchio di una impresa che
produce un popolare spumante. Quid juris nel caso in cui la Fer-
rari (produttrice di spumanti) registri il domain name «ferrari.-
com »? Potra la Ferrari (produttrice di autovetture) ottenere 1’as-
segnazione del domain name in questione?

In questa fattispecie, ¢ evidente, non ¢’é rischio di confusione,
atteso che i prodotti non presentano affinita merceologiche.

Tuttavia, ¢ altamente probabile che sul sito dello spumante Fer-
rari si rechino numerosi consumatori (o, semplicemente, utenti)
che intendono visitare la pagina web della casa di Maranello.

A parere di chi scrive, questo caso potra essere risolto ricor-
rendo ad una fonte exstrastatuale. Per essere piu chiari, in tale
caso si dovra valutare chi, per primo, ha registrato il sito presso

logie e sul regime giuridico internet, in  cembre 2000, in questa Rivista,
Dir. internet, 2005, 115. 2001, 539.
77 Ad esempio Trib. Torino, 23 di-
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la Registration Authority. Infatti, entrambe le societa sarebbero,
in astratto, legittimate a registrare il domain name ferrari.com,
che riproduce fedelmente il loro marchio di impresa. Pertanto,
per dirimere la questione, potra trovare applicazione il criterio
temporale (ossia il principio noto come « first come, first served »),
cui fanno ricorso le autorita preposte alla registrazione dei domini
di internet.

Diverso, pero, € il caso in cui una societa registri un domain
name che riproduce non il proprio marchio, ma quello altrui (fat-
tispecie che si verifica sovente nel caso di marchi celebri). Ora, an-
che laddove non vi sia un rapporto di concorrenzialita tra i due
soggetti in questione, dal momento che immettono sul mercato pro-
dotti diversi e non succedanei, persistono comunque due aspetti
da considerare. Innanzi tutto, I'impresa titolare del marchio ha
interesse ad essere raggiunta facilmente nel mare magnum di in-
ternet ed avra, quindi, un interesse giuridicamente rilevante ad ot-
tenere un nome di dominio che sia quanto piu simile possibile al
proprio marchio di impresa’®. In secondo luogo, I’altra impresa
(ossia quella che registra il nome di dominio) ottiene un beneficio
pubblicitario, che consiste nell’attirare sul proprio sito i visitatori
che sono alla ricerca della prima impresa’”. Alla luce di queste os-
servazioni deve ritenersi che, anche laddove non voglia ammet-
tersi ’applicazione della disciplina sulla concorrenza sleale (man-
cando alcuni presupposti, in primis il rapporto di concorrenza),
nonché quella dettata dal codice della proprieta industriale,
sara comunque applicabile la disciplina ordinaria sull’illecito
aquiliano.

Oltre al cybersquatting, esistono altre forme di concorrenza
sleale che possono essere compiute per mezzo di internet e, preci-
samente, quelle che sfruttano le tecniche di linking, framing e
meta-tag

Nel caso del linking, la giurisprudenza italiana ¢ dell’avviso che
possa realizzarsi un illecito anticoncorrenziale nel caso in cui il ge-
store di un sito (c.d. sito di partenza) registri un nome di dominio
simile ad un marchio esistente e commerecializzi prodotti merceolo-
gicamente differenti rispetti a quelli per il quale il marchio in que-
stione & registrato. L’ipotesi illecita si verifica allorquando nel sito
in questione siano contenuti collegamenti ipertestuali che possono
indirizzare i consumatori verso altri siti, nei quali sono commer-
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78 Si & parlato, a tal riguardo, di un
«effetto paralizzante », dal momento che
la preesistenza del domain name impedisce
al titolare del marchio di registrare uno
identico, che richiami direttamente il pro-
prio marchio diimpresa: G. SENA, Il nuovo
diritto dei marchi, Milano, 2001, 1000.

7 Tl problema ¢ sollevato in particola-

re da P. SpapA, Domain name e dominio
dei nomi, in Riwv. dir. civ., 2000, I, 713, il
quale aggiunge che il rischio di una confu-
sione tra imprese ¢ minore, rispetto al ri-
schio che i consumatori si dirigano verso
beni succedanei.

80 Trib. Napoli, 28 dicembre 2001, in
Dir. e giur., 2003, 382.
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cializzati prodotti merceologicamente simili a quelli relativi al
marchio in questione

Allo stesso modo, le corti considerano illecito il ¢.d. reindirizza-
mento. Si verifica tale ipotesi nel caso in cui un utente digiti il
nome di un sito e venga trasferito, automaticamente, sul sito di
un’impresa concorrente

Dall’analisi della giurisprudenza si ricava anche la responsabi-
lita del gestore del sito per i cc.dd. pop-up, ossia per le gagine web
che si aprono automaticamente durante la navigazione™

Un atto di concorrenza sleale puo essere commesso anche per
mezzo di un framing. Si tratta di una pratica consistente nell’uti-
lizzo di link ipertestuali per visualizzare all’interno di una cornice
(appunto il «frame ») di un sito web i contenuti di un altro sito
concorrente.

In questa ipotesi, si ritiene che sussista una violazione dell’art.
2598 cod. civ., dal momento che la finalita ¢ prevalentemente
quella di appropriarsi di pregi altrui e di sviare la clientela. Inol-
tre, se si osserva la fattispecie dall’angolo prospettico dei consu-
matori, ¢ facile notare 1’attitudine a confondere 1’utente, anche
se non inesperto ma semplicemente disattento, circa I'individua-
zione della corretta provenienza delle informazioni e delle propo-
ste commerciali offerte®®.

Infine, pare opportuno ricordare che la giurisprudenza italiana
ritiene che 'uso da parte di una societa concorrente di un meta
tag riproducente il marchio di un’altra societa costituisce esclusi-
vamente illecito concorrenziale imputabile sotto il profilo dell’art.
2598, n. 3, cod. civ., in quanto determina un’interferenza ripe-
tuta e costante nell’attivita promozionale della societa concor-
rente. Tale pratica, quindi, sarebbe idonea a determinare uno
sviamento della clientela in violazione dei principi della corret-
tezza commerciale®.

¢) aste telematiche.

Un aspetto di cui si & poco occupata la dottrina, anche a causa
dell’assenza di precedenti giudiziari, & quello relativo alla tutela
dei consumatori nei confronti delle aste telematiche.

81 Trib. Monza, 14 maggio 2001, in  dotto, laddove I'impresa ottenga dei bene-

Corr. giur., 2001, 1625; Trib. Milano, 7
marzo 2000, in questa Rivista, 2000, 494.
Pavrazzoro, Il Domain Name, in Nuova
giur. civ. comm., 2000, 11, 172.

82 Trib. Crema, 24 luglio 2000, in Riv.
dir. ind., 2002, 11, 350.

83 In particolare, I’Autorita Garante
della concorrenza e del mercato ritiene
che sia ingannevole la pubblicita nella
quale sia reclamizzata la gratuita del pro-

fici economici indiretti derivanti dalla
c.d. profilazione dell’utente e dall’invio
di e-mail dal contenuto pubblicitario: Ga-
rante concorr. mercato, 20 dicembre
2001, n. 10279, in Giust. civ., 2002, 1,
1747.

84 Trib. Genova, 22 dicembre 2000, in
Riv. dir. ind., 2002, 11, 351.

85 Trib. Milano, 8 febbraio 2002, in
Riv. dir. ind., 2002, 11, 352.




DIR-INF-2006

CONCORRENZA SLEALE E TUTELA DEI CONSUMATORI

Il problema, in questo caso, investe al contempo gli equilibri del
mercato e la protezione degli acquirenti.

Affrontiamo preliminarmente questo secondo aspetto, perché e
quello che desta il maggior allarme.

La direttiva sul commercio elettronico (n. 31 del 2000, recepita
in Italia col d. lgs. 70/03) impone agli imprenditori che operano su
internet di fornire determinate informazioni preliminari (art. 7 del
d. lgs. n. 70/03 e art. 6 della direttiva n. 31/00/CE), nonché altre
informazioni dirette alla conclusione del contratto (art. 10 del d.
lgs. n. 70/03 e art. 9 della direttiva n. 31/00/CE).

In particolare, I’art. 7 impone, tra le altre cose, di indicare gli
elementi di individuazione nonché gli estremi della competente
autorita di vigilanza qualora un’attivita sia soggetta a concessione,
licenza od autorizzazione e I'indicazione in modo chiaro ed inequi-
vocabile dei prezzi e delle tariffe dei diversi servizi forniti, eviden-
ziando se comprendono le imposte, i costi di consegna; I’art. 10, in-
vece, impone — inter alia — che siano evidenziati i mezzi per cor-
reggere gli errori di inserimento dei dati immessi dall’utente (es. i
dati relativi alla carta di credito) prima dell’inoltro dell’ordine.

La direttiva n. 31/00 (cosi come il d. lgs. n. 70/03) trova ovvia-
mente applicazione ai soli rapporti business-to-consumer. Cio puo
costituire un serio ostacolo alla tutela dei consumatori, spesso fa-
cili prede — per inesperienza, asimmetrie informative, e cosi via
enumerando — del mercato di internet.

Nelle aste on-line, infatti, si verifica con frequenza che soggetti
imprenditoriali si presentino quali consumatori, in modo da sfug-
gire all’applicazione della disciplina sul commercio elettronico. In
questo modo, si determina un aggiramento degli standard di tutela
apprestati dall’Unione Europea ed il rischio per i consumatori di
essere sforniti di strumenti di tutela. Quanto detto vale in special
modo per I’eventuale esercizio del diritto di recesso (disciplinato
dall’art. 6 della direttiva n. 97/7/CE)®®, che sara impedito qualora
il venditore si presenti nell’asta come consumatore e non come im-
prenditore (ed il consumatore non riesca a dimostrare la diversa
qualifica soggettiva della controparte contrattuale); cosi come
per le informazioni da fornire preventivamente al consumatore
(si pensi, ad esempio, al costo effettivo del prodotto; alla presenza
di imposte, a sconti o riduzioni, ecc.).

Le aste possono rappresentare un pericolo non solo per i consu-
matori, ma anche per le imprese.

Sovente piccole imprese (spesso provenienti da Paesi terzi), per
avere maggiore visibilita, inseriscono segni distintivi altrui all’in-
terno delle parole chiave.
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86 Norma recepita con I’art. 5 d.lgs.
22 maggio 1999, n. 185.
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Facciamo un esempio, per comprendere il punto: un soggetto
vende lettori MP3 ed inserisce tra le parole-chiave anche le mar-
che delle piu note imprese del settore. In questo modo, il consuma-
tore, che cerca un prodotto di una di queste ultime imprese, po-
trebbe essere condotto sulla pagina nella quale si vende il lettore
MP3 fabbricato in Estremo Oriente e commercializzato ad un
prezzo molto piu basso rispetto agli altri presenti.

In questo modo, come si accennava, si producono due effetti di
distorsione del mercato. Da una parte i consumatori sono indiriz-
zati verso questi prodotti, e, se attratti dai prezzi contenuti, po-
trebbero abdicare implicitamente alla protezione legale ed al com-
plesso di informazioni che dovrebbero illuminare la loro scelta.
Dall’altro, si sfrutta la notorieta di altri soggetti imprenditoriali
per fare concorrenza illecita (con palese violazione delle regole
gia ricordate di cui all’art. 2598 cod. civ.).

d) atti di concorrenza sleale e associazioni dei consumatori.

Un altro profilo controverso ¢ quello che attiene alla possibilita
per i consumatori di intervenire in giudizio in caso di controversie
aventi ad oggetto la concorrenza sleale.

Apparentemente, infatti, il rapporto tra consumatori e concor-
renza sleale potrebbe apparire quasi un ossimoro, atteso 1’approc-
cio tradizionale, che ritiene tale materia di esclusiva pertinenza
delle relazioni tra imprenditori. Tale visione, anche alla luce delle
innovazioni comunitarie e del progressivo affermarsi del diritto
dei consumatori, rischia pero di risultare miope.

Il quadro normativo, apparentemente, non riconosce né ai con-
sumatori, né alle associazioni portatrici degli interessi degli stessi,
la legittimazione in giudizio nella cause di concorrenza sleale.

L’art. 2601 cod. civ., infatti, prevede che, nel caso gli atti anti-
concorrenziali ledano gli interessi di una intera categoria profes-
sionale, «I’azione per la repressione della concorrenza sleale »
possa essere promossa «anche dalle associazioni professionali e
dagli enti che rappresentano la categoria »*’. La norma & stata in-
terpretata in maniera piuttosto rigida ed anche la Corte costituzio-
nale ha chiarito che la legittimazione compete alle sole associazioni
professionali e non ad ogni altra associazione®

Né maggiori aperture paiono provenire dalla legge 30 luglio
1998, n. 281 (ora confluita nel codice del consumo, artt. 136

87 Per I’esegesi della norma si rinviaa  SENTINO, L’art. 2601 c.c. la tutela dei con-

G. GUGLIELMETTI, Sub art. 2601, in MAR-
CHETTI-UBERTAZZI, Commentario breve,
cit., 1798 ss. con i riferimenti di dottrina
e giurisprudenza ivi richiamati.

88 Corte cost., 21 gennaio 1988, n. 59,
in Foro it. 1988, 1,2158, con nota di F. Co-

sumatori al vaglia della Corte costituzio-
nale. Giova ricordare che, in un preceden-
te delle corti di merito, era stato ricono-
sciuto il diritto di intervento ad un’associa-
zione dei consumatori: Trib. Ravenna, 18

settembre 1984, in GADI, 1984, 228.
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ss.), che, nel disciplinare la legittimazione ad agire in capo alle as-
sociazioni dei consumatori, non include, tra le materie per cui é
previsto 'intervento, la concorrenza sleale.

La dottrina, tuttavia, sembra propendere per una lettura allar-
gata dei testi legislativi®’; né, a ben vedere, & mancato chi & del-
I’avviso che la legge n. 281 del 1998 abbia abrogato, perché in-
compatibile con il testo codicistico, I’art. 2601, seppur limitata-
mente al riferimento al carattere professionale delle associazioni

A nostro avviso, occorre adottare una lettura della problema-
tica che tenga conto delle peculiarita di ogni singolo caso, conside-
rando, cioé, le fattispecie nelle quali & riconoscibile un interesse
personale e concreto in capo alle associazioni dei consumatori.
Ad esempio, I'intervento dovra essere ammesso (anche da parte
dei singoli consumatori) nel caso di pubblicita ingannevole; ov-
vero, in relazione ai marchi o all’imitazione servile, laddove la
confusione possa generare effetti negativi sui consumatori. Ma,
francamente, pare difficile ipotizzare una legittimazione delle as-
sociazioni in ogni fattispecie. Si faticherebbe, infatti, a compren-
dere quale sia l'interesse delle stesse in casi particolari, quali,
ad esempio, lo storno di dipendenti.

L’analisi casistica, in conclusione, dovrebbe consentire di indi-
viduare gli interessi dei consumatori e le ipotesi in cui si ammissi-
bile un intervento delle associazioni diretto, ai sensi dell’art. 140
cod. consumo, diretto «ad inibire gli atti e i comportamenti lesivi
degli interessi dei consumatori e degli utenti » e richiedere al tribu-
nale I’adozione di « misure idonee a correggere o eliminare gli ef-
fetti dannosi delle violazioni accertate ».

6. COMPETENZA GIURISDIZIONALE.

La questione del foro competente in caso di condotte anticoncor-
renziali é piuttosto complessa.

Preliminarmente, deve ricordarsi che, a seguito dell’emana-
zione del d. lgs. 27 giugno 2003, n. 168, le controversie in materia
di «marchi nazionali, internazionali e comunitari, brevetti d’in-
venzione e per nuove varieta vegetali, modelli di utilita, disegni
e modelli e diritto d’autore, nonché di fattispecie di concorrenza
sleale interferenti con la tutela della proprieta industriale ed intel-
lettuale » sono assegnate alle sezioni specializzate in materia di
proprieta industriale ed intellettuale (art. 4)°'. Tali sezioni sono
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89 G. Froripia, Correttezza e respon-
sabilita dell’'impresa, Milano, 1983, 298
ss.; U. RurroLo, Interessi collettivi o diffusi
e tutela del consumatore, Milano, 1985,
99; ma in senso contrario M.S. SPoLIDORO,
Costituzione e limitazioni soggettive della

legittimazione ad agire per concorrenza
sleale, in Giur. comm., 1992, 11, 87 ss.

90 G. FLORIDIA, in AA.VV., Diritto in-
dustriale, Torino, 2001, 317.

91 Per un primo commento alla nuo-
va normativa si rinvia a U. Scorti, Le se-




328

DIR-INF<2006

SAGGI » G.M. RICCIO

composte di un numero di giudici non inferiore a sei, scelti tra i
magistrati dotati di specifiche competenze. Il collegio giudicante
é composto da tre magistrati; le attivita istruttorie sono affidate
ad uno dei tre (art. 3).

La nuova legge, pero, non ha risolto il problema relativo alla de-
terminazione del foro competente. In questo caso, ai sensi dell’art.
20 c.p.c., € possibile individuare una competenza alternativa: 1’at-
tore, quindi, potra scegliere se adire il giudice del luogo dove il
convenuto ha la sede o il domicilio, ovvero quello del luogo dove
é stato commesso ’atto lesivo.

Questo secondo aspetto, ossia la ricerca del forum delicti, ha su-
scitato non poche incertezze interpretative in giurisprudenza.

La corrente dominante ¢ dell’avviso che tale luogo non sia
quello in cui ’attore ha la sua sede, bensi quello nel quale si siano
materialmente verificati sia gli atti anticoncorrenziali, sia i conse-
guenti effetti, sul mercato, dell’attivita concorrenziale vietata’”

Tale interpretazione, sebbene sia la piu aderente al dato norma-
tivo, reca con sé un inconveniente. Difatti, se I’atto é compiuto in
diversi luoghi — 1’esempio pit comune € quello di un prodotto
commercializzato in piu esercizi — si potrebbe ipotizzare la com-
petenza del tribunale di uno qualsiasi di questi luoghi. La conse-
guenza é, evidentemente, che I’attore potrebbe scegliere libera-
mente il giudice che preferisce, ponendo in essere una pratica di
forum shopping™.

Parte della dottrina, allora, propone di considerare competente
il tribunale del luogo dove ha sede I’attore. Si sostiene, infatti, che
il giudice competente deve essere individuato sulla base del luogo
nel quale si & prodotto il danno; poiché il danno si verifica diret-
tamente nel patrimonio aziendale’®, allora bisogna fare rimando
alla sede dell’impresa (sostanziale e non necessariamente legale)%.

zioni specializzate in materia di proprie-
ta industriale e intellettuale (d.l. 27 giu-
gno 2003 n. 168). Osservazioni relative
ad alcune questioni processuali, in Giur.
merito, 2003, I1, 2607; G. CasaBURI, L’i-
stituzione delle sezioni specializzate per
la proprieta industriale ed intellettuale:
(prime) istruzioni per luso, in Dir.
ind., 2003, 11, 405.

92 (Cass. civ., 13 luglio 2004, n. 12974,
in Giust. civ. Mass., 2004, f. 7-8; Cass.
civ., 20 marzo 1998, n. 2932, in Giust.
civ. Mass., 1998, 608; Cass. civ., 5 giugno
1991, n. 6381, in Foro it., 1992, 1,436;
Trib. Napoli, 27 giugno 2004, Redazione
Giuffre, 2004.

93 G. Guipini, Concorrenza sleale,
cit., nota 7, 411; S. SANzo, La concorren-
za sleale, Padova, 1998, 451. Lo stesso
rischio si corre applicando la teoria c.d.

del passive website, secondo cui il fatto
che il convenuto possa accedere da qual-
siasi angolo del pianeta al sito danneg-
giante, puo essere considerato un requisi-
to sufficiente a giustificare la competenza
del giudice del luogo ove I'informazione &
consultata, sussistendo quel minimum
contact generalmente richiesto dalle corti
nordamericane in applicazione della rego-
la di cui al leading case International
Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310
(1945). Sul punto v. anche U. DRAETTA,
Internet e commercio eletironico nel dirit-
to internazionale dei privati, Milano,
2001, 199.

94 Trib. Roma, 2 febbraio 1999, in
Giust. civ., 2000, I, 1189.

95 G. Guimini, Concorrenza sleale,
cit., 411. In giurisprudenza v. Cassazione,

14 luglio 1977, n. 3171, in GADI, 1977,
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Similmente, la Cassazione ha ritenuto che la competenza vada
individuata, laddove la concorrenza sleale sia realizzata tramite
la produzione e la commercializzazione dei prodotti nel luogo della
suddetta fabbricazione, indipendentemente dal fatto che gli effetti
dannosi si siano verificati altrove”®

La situazione, nel caso degli illeciti anticoncorrenziali attuati
per mezzo di internet, si complica, atteso il carattere necessaria-
mente transfrontaliero delle reti telematiche.

A ben vedere, pero, sembra riecheggiare, anche in questo caso,
la distinzione di cui si € detto poc’anzi. Cosi, a giudizio di una
prima corrente, la competenza per territorio dovrebbe essere de-
terminata in base al luogo ove risiede (o & domiciliato) I’attore ov-
vero dove questi svolge I’attivita cui il sito si riferisce, poiché trat-
tandosi di risarcimento dei danni, € questo il luogo ove si concen-
tra il patrimonio della parte, depauperato dall’illecito®’

In altri casi, invece, il riferimento &, in senso stretto, al luogo
dove si verifica I'illecito: si afferma, cosi, che sia territorialmente
competente, con riferimento al locus commissi delicti, il giudice di
ciascun luogo in cui si € verificata la dlvulgazmne via web, idonea
a pregludlcare Paltrui diritto®®. E evidente, pero, che, anche in
questo caso, si registra una propensione verso il forum shopping
da parte della vittima dell’illecito, il quale, in astratto, potrebbe
adire il tribunale di ogni luogo dal quale & possibile accedere
alla Rete (e, quindi, praticamente ovunque).

La conclusione proposta dall’orientamento maggioritario della
giurisprudenza italiana non sembra, pero, essere conforme alla
lettura offerta — in materia di illeciti extracontrattuali — dalla
Corte di Giustizia”. Difatti, gia nella sentenza c.d. Mines de po-
tasse d’Alsace'” la Corte ampliando la nozione di «evento dan-
noso » di cui all’art. 5, punto 3, della Convenzione di Bruxelles,
ha riconosciuto che il locus commissi delicti coincida con il luogo
dove é insorto 1 Jevento dannoso e non con quello dove si sono pro-
dotti gli effetti'®
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n. 898. Trib. Napoli, 22 giugno 1996, in 99 Per una panoramica sul punto, v.
Dir. ind., 1996, 977. G. GUGLIELMETTI, Sub art. 2599, in MER-
9  Cass. civ., 29 maggio 1986, n. 3625,  cHETTI-UBERTAZZI, Commentario breve,
in Giust. civ. Mass., 1986, fasc. 5. cit., 1785.
97 Cosi, in alcuni casi di domain 100 Corte di Giustizia CE, 30 novem-

grabbing, Trib. Napoli, 26 marzo bre 1976, Handelverkerij G.J. Bier c. Mi-
2004, Redazione Giuffré 2004; Trib. Ve-  nes de Potasse d’Alsace, in Racc., 1976,
rona, 18 dicembre 2000, in Giur. merito  1735.

2001, 914; nonché, Cass. civ., 8 maggio 01 Corte di Giustizia CE, 11 gen-
2002, n. 6591, in Giur. it., 2003, 1595 naio 1990, Dumez France e Tracoba c.
(caso relativo ad una diffamazione on-li-  Hessische Landesbank, in Racc., 1990,
ne). 1-49.

98 Trib. Cagliari, 30 marzo 2000, in
Giur. it., 2000, 1671.
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Parimenti, nel caso Shevill, in materia di diffamazione a mezzo
stampa, si € ritenuto che sia competente il giudice del luogo dove
ha sede I’editore, mentre il giudice del luogo dove il danno si é ve-
rificato & competente solo per i danni ivi cagionati'**. In realta, la
distinzione operata dalla sentenza in questione — ripresa poi dalle
Sezioni Unite della Corte di Cassazione'®® — non risolve il pro-
blema, poiché poggia sul profilo del luogo della pubblicazione, dif-
ficilmente rinvenibile nella rete internet. A parere di chi scrive,
tale luogo dovrebbe coincidere con quello in cui i gestori dei siti
(o delle altre attivita commesse per mezzo di internet) « esercitano
la loro attivita economica », conformemente a quanto previsto
dalla direttiva 2000/31/CE. In questo modo si evita il forum shop-
ping e la scelta predeterminata da parte dell’attore del giudice
che, per circostanze diverse, puo apparire come il piu «conve-
niente ».

7. VERSO UN CORPUS DI NORME COMUNI NEL SETTORE DELLA
CONCORRENZA SLEALE?

Si é gia accennato al fatto che le norme sulla concorrenza sleale
applicate alla rete internet scontano il problema dell’assenza di
territorialita e di confini geografici del mezzo in questione.

Per superare le possibili antinomie tra i singoli ordinamenti giu-
ridici ed il mondo senza frontiere delle reti telematiche, sono state
avanzate diverse proposte.

Essenzialmente, le posizioni sono riconducibili a tre diversi fi-
loni.

La prima corrente dottrinale, sviluppatasi nel sistema ameri-
cano, non ha trovato piede nella dottrina italiana, dalla quale,
anzi, ha ricevuto forti critiche'**. Tali autori — classificati come
cyberhbertanans — ritengono che internet debba restare un
mezzo nei confrontl del quale non possono trovare applicazione
le regole giuridiche'’”

102 Corte di Giustizia CE, 7 marzo
1995, Fiona Sheuvill c. Presse Alliance Sa,
in Racc., 1995, 1-415.

103 Cass. civ., sez. un., 27 ottobre
2000, n. 1141, in Resp. civ. e prev.,
2001, 351, nota M. Dt CrisTOFORO, Lesioni
alla reputazione e competenza giurisdizio-
nale: della necessita di un radicamento
territoriale della condotta del danneggian-
te (non litisconsorte), nel quale si é statuito
che, in caso di diffamazione internazionale
a mezzo stampa, la competenza appartie-
ne, oltre che al giudice dello Stato del con-
venuto responsabile dell’illecito, anche al
giudice del luogo nel quale ¢ diffusa la pub-

blicazione diffamatoria, ma non anche al
giudice del domicilio del danneggiato o del
luogo ove questi sostenga di aver subito
un pregiudizio alla sua reputazione, quan-
do la pubblicazione non sia distribuita in
questo Stato.

104 Sul punto, sia consentito rinviare a
G.M. Riccio, Profili di responsabilita civile
degli Internet Provider, Salerno, 2000,
14 ss.

105 La tesi della « sovranita del cyber-
spazio » & esposta nello scritto di D.R.
JoHunsoN-D.G. Post, Law and Borders:
The Rise of Law in Cyberspace, 48 Stan-
ford L. Rev. 1367 (1996).
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Altra corrente dottrinale ha fatto riferimento all’autoregola-
mentazione: attraverso la self-regulation, infatti, si potrebbero su-
perare le barriere dettate dal diritto nazionale. Altri, similmente,
hanno manifestato I'idea che, con internet, si sia sviluppata una
nuova Lex Mercatoria. Si é allora sostenuto che, cosi come avve-
niva secoli addietro per lo jus mercatorum, sarebbe possibile
coordinare le attivita degli utenti della Rete, evitando 'intervento
di un potere sovraordinato.

Un simile approccio, pero, non puo essere esente da riserve.

Il tema della pluralita degli ordinamenti giuridici non rappre:
senta né una novitd né una caratteristica di internet'’®. E
chiaro, allora, che negare la teoria che vede nella volonta dei
privati 'unica fonte di regolamentazione, non equivale necessa-
riamente ad un ritorno verso la teoria statalista dell’ordina-
mento'’’. Sebbene ritenere che il diritto debba essere necessaria-
mente quello dello Stato, in una materia per sua natura transna-
zionale e transfrontaliera, rischi di apparire anacronistico'’®,
tuttavia, cio non significa che un controllo sulle regole fissate
dalle parti, preventivo o successivo, ad opera dello Stato, debba
essere rifiutato a priori.

La self-regulation, infatti, presenta alcuni limiti ai quali & d’ob-
bligo accennare, pur nella consapevolezza di non poterli affron-
tare in modo del tutto compiuto in questa sede.

Innanzi tutto, é lecito sospettare che, laddove le regole siano po-
ste dai « partecipanti al gioco », il livello di giuridicita sia piuttosto
scarso e che, in questi casi, prevalgano gli interessi, non necessa-
riamente di natura economica, dei soggetti pit forti'"”

Inoltre, & inevitabile che, nei sistemi fondati sulla self-regu-
lationd si ponga il problema della effettiva cogenza delle re-
gole'',

Infine, un ultimo rilievo: come si & appena detto, le norme di
deontologia o di autodisciplina rispecchiano la volonta di una ca-
tegoria o di un gruppo sociale determinato e, possibilmente, omo-
geneo. Pertanto, per essere veramente efficace, la self-regulation
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106 Cfr. W. CESARINI SFORZA, Ordina-  tica alle regole ¢ anche il limite della rego-

menti giuridici (pluralita degli), in Noviss.
dig. it., XII, Torino, 1965, 1; SaNTI Roma-
No, L’ordinamento giuridico, 2" ed., Firen-
ze, 1951, passim 125 ss.; M. CORSALE, Plu-
ralismo giuridico, in Enc. dir., XXXIII,
Milano, 1983, 1003.

107 Sul punto, W. CESARINI SFORZA,
o.l.u.c.

108§, RopoTA, Tecnopolitica. La de-
mocrazia e le nuove tecnologie della comu-
nicazione, Roma-Bari, 1997, 121.

109 T’assenza dell’adesione democra-

lamentazione del’ICANN (e delle altre
autorita preposte all’assegnazione dei no-
mi di dominio); A.M. FroomkiN, Wrong
Turnin Cyberspace: Using ICANN to Rou-
te Around the APA and the Constitution,
50 Duke L. J. 17 (2000); E.A. CarAL, Les-
sons from Icann: Is Self Regulation of the
Internet Fundamentally Flawed?, 12 Int’l
J.L. & Info. Tech. 1 (2004).

10§, Sica, Autodisciplina pubblicita-
ria e tutela del consumatore: oltre il diritto
statuale?, in Vita Notarile, 1994, 1007.
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dovrebbe trovare un’ampia approvazione, seppure sul piano me-
ramente sociale''', da parte dei soggetti interessati.

Tale soluzione, in definitiva, € praticabile in presenza di gruppi
circoscritti ed omogenei, con regole tendenzialmente statiche, men-
tre ¢ piu difficile da raggiungere in un contesto sociale sviluppato,
con forti contrapposizioni di interessi''?. Internet, originaria-
mente, era organizzata come una comunita, con regole autonome,
spesso in conflitto con quelle statuali, ed i comportamenti contrari
alle regole della deontologia erano sanzionati esclusivamente con
I’esclusione dai servizi informatici.

Il limite di una tale ricostruzione € essenzialmente legato alla co-
genza delle regole: infatti, nel caso di violazione delle norme deon-
tologiche, i rimedi previsti e possibili non sono tali da determinare
una seria deterrenza sugli utenti.

A questa osservazione potrebbe agevolmente replicarsi, osser-
vando che la transnazionalita di internet impone soluzioni capaci
di varcare le barriere nazionali. Ora, poiché pare poco praticabile
la ricerca di una «legge mondiale », bisogna accettare la necessita
di studiare forme di convergenza tra i singoli modelli regolamen-
tari. In altri termini, la legge dovrebbe convivere con i codici di
autodisciplina (ma codici di categoria e non indistintamente rela-
tivi a tutti gli utenti, per i motivi anzidetti), che potrebbero costi-
tuire uno strumento di ausilio nell’applicazione delle regole.

Apparentemente, la concorrenza sleale pone un ostacolo a tale
processo. Difatti, le forme di regolamentazione a carattere privato
o convenzionale (ad esempio, i principi Unidroit o gli Incoterms)
sono accettate dalle parti, tramite un accordo negoziale. Le norme
sulla concorrenza, regolando il mercato, si pongono come fonte su-
periore, dettata da un’autorita sovraordinata. Per tale motivo,
pare comunque necessario un coinvolgimento degli Stati, sebbene
a livello indiretto (ad esempio, attraverso la mera adesione ad ac-
cordi sopranazionali, che tengano conto altresi delle prassi com-
merciali).

Pare, poi, finanche scontato precisare che la strada da percor-
rere & quella dell’armonizzazione tra le regole giuridiche e non
quella dell’unificazione''?

Alcune soluzioni, in questo senso, sembrano siano gia presenti.
Si pensi, ad esempio, agli artt. 12-15 della direttiva CE n. 31 del
2000 sul commercio elettronico (articoli relativi alla responsabilita
degli internet provider), che hanno ripreso le disposizioni del Di-

111 P STANZIONE, Sul rapporio giuri- 113 In merito a tale differenza v. A.
dico in diritto civile, in Rass. dir. civ.,  GamBAro-R. Sacco, Sistemi giuridici com-
1989, 101 ss. parati, Torino, 1997, 36 ss.; G. BENAC-

12 M. LEmLeY, The Law of Economics
of Internet Norms, 73 Chi-Kent Law Rev.
1269 (1998).

cHi0, Diritto privato della Comunita Eu-
ropea, Padova, 1998, 11.
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gital Millennium Copyright Act e le hanno integrate con una
norma che, espressamente, riconosce il diritto delle associazioni
di promuovere codici di autodisciplina''*. Oppure, similmente,
le direttive sul diritto d’autore, che sono «figlie », in parte, dei
trattati OMPI e, in altra parte, delle discussioni maturate a livello
comunitario .

Si avverte, in questi casi, I’avvio di un processo di condivisione
delle regole, attraverso un’armonizzazione che, pur rispettando le
singole tradizioni giuridiche nazionali, possa promuovere principi
comuni.
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14 Sul punto v. C. VaccA, I codici di
condotta e il commercio elettronico, in E.
Tosi (ed.), Commercio elettronico e servizi
della societa dell’informazione, Milano,
2003, 349 ss.

115 Preme osservare, peraltro, la che
la regolamentazione sopranazionale e tran-
sfrontaliera delle attivita commerciali é pit
semplice rispetto alla regolamentazione
delle attivita di comunicazione in senso

stretto. Si pensi, ad esempio, al recente ca-
so Yahoo! o alle forme di censura nei con-
fronti di internet presenti nei vari Stati,
che non colpiscono le attivita commerciali,
ma le forme di manifestazione del pensiero.
Sul punto, per ulteriori approfondimenti,
sia consentito rinviare a G.M. Riccio, La
responsabilita civile degli internet provi-
ders, Torino, 2002, 275 ss.




