reu

':']c:\t:o ;:ic wlnIs:) della dn;ml_nu in rassegna, Maynnlou. Corso di diritto processuale civile, i,
ol s, n..t. ;{mr:ruc:: -I_I ev.cntual:.agmghmrm.o dell’'opposizione di cui trattasi dara luogo
e d_m‘hmmo‘ S dcgli.;::: ‘L:ccig:la::‘lce;c;t:‘;l spgc;tau: con Ial conscguente eventuale dichiarazio-
. he Ipendenti ¢, cosl, eventualmente, dell'in -

:-g ':]stjl:l].n: -;nnon;hé “I'E:. Oppou':lt?ur_ (da:ril{a processuale civile), in Encicl. dir., x;&? rl:;:;i::
e s pad - 462, ave alini richiami di dottrina. Per la manualistica, peraltro, pressocché

pacilica nel senso della massima, cfr. Rassegna di giurispruden:za sul codice di procedura civile

diretta da M. Stera Ricires, 11, Milano 1967, 474-475.
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JRA DI VERONA — 22 aprile 1985 — Est. D — i
Devorto) c. Shults Steel Comgany (avv. Marz'aE)AcS;?llr?). PRI iy e,

[220436]  Provvedimento d'urpenza - v i rnazi
e yitiae Fntlispr:-ir:u arie fattispecie - Controversia devoluta ad arbitri Ifte. ona-
‘n(i(:rjmr:;ﬁ;frz\o .c;l!:."l:.szgl);:)?‘(: (Ij :19 gennaio 1968 n. 62, adesione alla convenzione per il

. » clle sentenze stranierie; 1. 10 maggio 1970 n. 418 ifi
ca ed esecuzione della Convenzione cur ‘arbi - i iy
_ opea sull’arbitrato commercial
adottata a Ginevra il 21 apnle 1961; 1. 30 )
ot a2l e 150101 30 ottobre 1975 n. 851, ratifica ed esccuzione
dc.llll. ac;-_ordo r‘cianvo all'applicazione della convenzione europea del 2| aprtxl:z:(‘;gtl'
sull-arbitrato commerciale internazionale, firmato a Parigi il 17 dicembre 1962)

- E ammussibile la tutela cautelare d'urgenza ex arr.‘?m c.p-c. nel caso in cui le parti

u 1A J ' 7 : e o

mn";;::::‘eau;u sacie {a!rmhuna ed una statunitense — abbiano devoluto la cognizione di ogni
erivante da un determinato contratio ad un arbitrato secondo le regole di Conci-

Ifa.iﬂﬂf ed /‘.lbl"dla (1(_ l’u ( amer ] ommercio i [/ M [§ r r naao. r
i d l.h commer T slonale ] l’ ] d \
' f erclo infernazio ﬂl’ Ih a Igl, acco dﬂ aosi pf

Omyi — i ‘posi i i
s r() : r;::tr;)d Ind(‘n;u nicorso depositato il 2 febbraio 1985, integrato con memoria del &2
: ustnie. corrente in Verona, esponeva che con ¢ 2 1 3
avey = : Mgaldy rona. espe che con contratto 23Aprile 1982
m:cc::“c;:_)nunu'l‘t? di fornire alla ditta californiana Shultz Steel Company un s;n‘n[l‘p‘lg"'\\'u di
o ﬂ].nlpcr:g:a;anun—. p-r-eil.'mdn 1a necessaria assistenza. contro Jl prezzofdi dallin USA
[.dc;;mr; : dL-Il %;.ml?u-qc! buon funzionamento aveva dovuto assicdrage un impegno
st d'tl de } ..mu‘.\_-.fnnn.l!lc del Lavoro, con durata di dodiciagaesi decorrenti dal
Con(‘KC‘nL &Fm icato di accettazione. avvenuto il 28 novembre 1983: che era venuta a
quiréntlc 23 di un prolungamenteo della garangzia — conseguente altivline nchieste dell’ac-
oy o Ir.lusrjmuutu dalla BNL fino al I febbraio 1985 chenéhdhcembre 1984 1 Shulis
kT qu:'; .ll:l:.jlb::.:h:]dnlummml del macchinanio. facendo sdrogre una rattativa m-l.cnrso
ale. Ao rennaio 1985 aveva chiesto alla Haoda g
i gl ald <1 ge , ! d SO alla Bapda, gdrante L corresponsione
mm‘er:::: m:‘\:}n.:q%l':mnt'It‘:" dollan I:Rh.:-ll, Aggiungevageheda paranzia prestata 'cr-: stata
- te nchiesta =5 che il periodo garantito'dovey; : :
4, < W0Veva ntenersi cessato; che er:
Propna intenzione promuovere p i H stiis, IRTRRE
! A giudizio arbitrale ayanti Ia.Camera di C |
M . YEIE Bl Nl adamera di Commercio Interna-
Di‘(:‘:cl::.r;gl [;_cr fa;‘e accertare la intervenuta_estitrione dell'obbligo di garanzia
e palcscrﬁc:'::c";)crcl tt le !er';mclc di contropare sul funzionamento del macchinario
clestuose; che erano stafiavviati o ¢
e i ! atroppartuni contatti per il chianimento
e: che sususteva tuttavia il pen 3 v ]
colo che la BNL corrispondesse alla S
somma richiesta, cosi arreca { et i ahi et
ia. ndo alla societd,istante irreparabile
i . e ol 4 trreparabile pregiudizio econanico,
il o \'e:"l::‘JJfr:JﬂlL:sM!. chiedeva a questy pretore di ordinare. e art. 00 c.pc..alla BNIL
hov Cumpun;:" d: .\glr:urlals.wrdcrc u(l‘plugumcmu della somma garantita in favore della Shultz
} outh Gate, i (US ino all'e ! udizio
bl ¢. Calfornia, USA, fino all'esito dell'instaurando prudizio
Esaminati gli atti ¢ i document;: ichi
el :’éﬂfnﬂ"fu'j'numm“d ntenuto che la richiesta della Shults poteva porsi, per le
‘ 3 : clla vicenda, in contrasto con i princign di t ‘e ¢ cnrre
gL o ] principn d buona tede e correttesza
pportt obbligatorn: nilevito 1l pericolo di pregiudizio arreparabile denvante ally nicor-
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rente dal grave impegno economico inusitatamente addossatole ¢ dal diffondersi sui mer.
internazionali della notizia dello inadempimento, il pretore accoglieva il ricorso con decr
6 febbraio 1985, ponendo come limite temporale del provvedimento I'udienza di comp
zione dclle parti contestualmente fissata.

Effettuata la notifica del ricorso-decreto, si costituivano in giudizio la Banca Nazior
del Lavoro e la Shultz Steel Company.

La prima si rimetteva a giustizia, dopo aver depositato copia della corrisponde
intercorsa con le parti.

La seconda contestava'il provvedimento adottato e ne chiedeva la revoca per i motiv
seguilo esaminati.

Raccolte note difensive e acquisita documentazione, il pretore si riservava di decidc

In via pregiudiziale la societd americana ha eccepito la carenza di giurisdizione
giudice adito, «essendo prevista nel contratto concluso tra le parti una clausola di arbits
irrituale ». AlFuopo & stata richiamata una nota sentenza della Suprema Corte (Cass
giugno 1977 n. 2761) in cui si & ritenuta, in ipotesi di controversie demandate alla cognizi:
di arbitriirrituali, la rinunzia delle parti alla tutela giurisdizionale dei diritti nascenti
rapporto in contestazione. La tesi & stata vivacemente confutata dalla difesa della PAM
che'ha rilevato la natura di « clausola arbitrale » del patto contenuto nell’articolato cont:
tosstipulato.

La questione, a sommesso avviso dello scrivente, ¢ malposta. Premesso che il ten
letterale del contratto non lascia dubbi sulla natura rituale, al lume dell’ordinamento ita
no, dellarbitrato in parola — bastera in proposito riferire che ¢ in esso indicata la volont:
rimettersi alla legge francese, senza chian accenni a un intento negoziale o transattivo,
anzi con espresso richiamo alla necessita di una sentenza rigorosamente motivata e sotto
nibile alla successiva « accettazione giudiziaria » di qualsiasi Corte — occorre invece ct
dersi quali siano i rapporti tra la giurisdizione italiana cautelare e I'arbitrato estero o, recn
internazionale.

Si & detto che le parti hanno devoluto la cognizione di ogni controversia derivante
contratto all’arbitrato secondo le regole di conciliazione e arbitrato della Camera di Ce
mercio Internazionale di Pangi. accordandosi sull’applicabilita della legge francese.

Hanno perd convenuto, nella convenzione successiva relativa alla garanzia banca
che questa ultima sarebbe stata regolata secondo le leggi dello stato della California.

Ora, nessun dubbio dovrebbe sussistere sull’applicabilita, nella fattispecie, della Ce
venzione di New York del 10 giugno 1958 sul riconoscimento e l'esecuzione delle senter
arbitrali straniere (cfr. 1. 19 gennaio 1968 n. 62). Detta Convenzione, cui hanno ader
Italia e USA, abbraccia anche i lodi irntuali. come hanno ritenuto le sez. un. della Supre
Corte (18 settembre 1978 n. 4167), poiche in relazione ai lodi emessi all’estero sfuma
differenza, peculiare del dintto processuale italiano, tra arbitrato rituale ed irntuale.

Si pud infenire da cio che essendo I'arbitrato in oggetto a carattere internazion:
hanno minor portata anche 1 divieti all’esplicabilitd della tutela cautelare esistent rispe
all'arbitrato irrituale da pronunziare in Itaha.

Ma v'e di pii: I"arbitrato commerciale internazionale regolato dalla Convenzione eu
pea di Ginevra del 21 aprile 1961 ¢ dall’accordo parnigino del 17 dicembre 1962, tradot
nispettivamente nelle |. 10 maggio 1970 n. 418 e 30 ottobre 1975 n. 851, prevede espres
mente all’articolo VI par. 4 che una domanda di misure provvisorie o cautelan indinzzata
una autoritd giudiziana non deve essere considerata come incompatibile con la convenzic
di arbitrato.

Orbene, se si dovesse ammettere che devolvendo la cognizione alla CCl di Pang
parti hanno fatto riferimento alla normativa processuale cui essa soggiace, non potrebbe n
ritenersi Fammissibilita della tutela cautelare d'urgenza ex art. 700 c.p.c. (per un signific:
vo precedente, con controparte amernicana, cfr. Pret. Milano 27 gennaio 1983, in Russ. A
1982, 339).

Perplesita in ordine a quanto sin qui sostenuto possono insorgerj in, considerazione
della nanonahita dell’acquirente, non avendo gli USA aderito alla Co t@mionc curopea.
con rifenmento alla clausola di nchiamo della legge USAnggdangflq @ranzia banca
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PARTE PRIMA - GIURISPRUDENZA

nsta avrebbe potuto essere pili pronta e si evidenzia invece il tentativo della soc
(che aveva dato precise istruzioni alla BNL) di sottrarsi a un obbligo chiarame
ato, come poi verrd ammesso nell'ultima memoria depositata, '
In data 13 febbraio 1985 'incontro dei tecnici delle parti, di cui si ha un riassunto for
Pama ¢ non contestato, metteva in luce i pretesi difetti della macchina Ft 2(X).
Dal menzionato yerbale del «« meeting = californiano si evince che le lamentele d
s americana nonsoro del ttto prive di fondamento. La questione meriterchbe apj
dita consulenza tecnica, superflua in questa sede; tuttavia il rilievo che ben quindici p
pno oggetto didiscussione, trovando solo in parte soluzione, & idonco a far ritenere
agire della socictd americana non & connotato macroscopicamente dalla pretestuosita

=
@entata intricorso. La stessa tardivitd della richiesta, ipotizzata in gennaio, si pud spieg
%o la yolonta di rinviare sino all'ultimo la domanda di pagamento per facilitare la soluzi

g prablemi tecnici.

_ Qravla mancanza di prova del dolo del contraente di garanzia bancaria, nell’utilizza
e della stessa, cagiona la inammissibilitd del provvedimento ex art. 700, unico rime
fndividuabile per la repressione di abusi manifesti (Pret. Milano 3 maggio 1962 ¢ 28 giu

21932, Banca Borsa 1983, 110).

Per contro, la riconducibilita della fattispecie alla fisiologia dei rapporti tra le parti d

p T
contratto internazionale deve far considerare I'opportunita di lasciar corso a una form

garanzia che, sebbene per qualche verso vessatoria, trova la sua ragion d'essere nell’
costo della fornitura cui solitamente accede: di talché si opina comunemente che il fornit
che dispone comungue della remunerazione del bene consegnato per far fronte al pes:

onere impostogli. ¢ ben consapevole del ruolo givocato dall'impegno fideiussorio nell’eq

bno dei rapport.
[D'altra parte la Pama si & ben guardata. nel corso delle udienze svoltesi, dal certifica
ricolo di dissesto conseguente al pagamento della somma richiesta in garanzia, né m
E: potuto opporre al rilievo di controparte secondo cui nel mercati internazionali ¢
dannosa per un fornitore la notizia di non aver onorato, ricorrendo alla giustizia ording
una garanzia bancaria, anziché quella di un perdurante parziale guasto del macchin

prodotto,

A rilievi suesposti va aggiunta una ulteriore considerazione: I'avvio della procec
arbitrale avanti un ninomato organismo internazionale ¢ la clausola che impegna gli arbi
decidere entro tre mesi garantiscono una sollecita defimzione del giudizio di mento. L
700 ¢.p.c. mura a impedire comseguenze pregiudizievoli durante il tempo necessario all’e
nmento di tale gindizio: deve riconoscersi che la prognosi sulla celerita del giudizio arbit
sminuisce ancor pid lo spessore delle argomentaziom degli istanti.

Nel caso di specie inoltre non si puo lamentare il pericolo di non potere poi recupe
L somma versatas le dimension dell'impresa americana, opportunamente llustrate «
suia difesa, ¢ la efficienza dell’apparato giudizianio d gquel paese sono sufficientem
rassicurantn sulla apetibilita & quanto indebitamente corrisposto.

Non dovrd dimenticarsi in proposito che i precedenti in materia, non rari ¢ attribu
alla giursprudenza delle maggion preture italiane, si ricollegano per lo pia a ipotesiin ¢
nazionahita dell scquirente-garantito destava serie preoccupazioni sulla eseguibilita d
iudizio di mento successivamente favorevole all’istante. Non a caso si € parlato in dott
diun prano « politico » della fenomenologia giudiziaria che qui ci occupa.

U residuo aspetto della vicenda concerne la regolantd formale della richiesta iy
alla banca garante ¢ Fesentuahita che guestulima, omettendo di opporre al benefic
un‘eccezione attinente alla lettera di garanzia, pregiudichi sensibilmente il cliente itah

Tale aspetto, normalmente trascurato nei provvedimenti pretorili, al fine di non ind

niflesst del rapporto pnncipale solla attnats bancaria, non ¢ privo di interesse. Nel ca

speaie mtatte b poma domanda di measso venne annullata ¢ 'T whw\ln indietro tut
[t@adymite 1a banea LS

documentazione di accompagnamento inviata dalla Shultz Steel _
benehicnio, m duta 20 febbrao 1985 chiese num.mpagb'pgtbp:m della fideiussion
Fintero importo pettitos il 26 febbraio 1985 L compagni¥ statunitense conferma la rich

alla filiale verone 'II;: BN attestando La persistenza der difetti e il decorso di oltre
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impossibile la ricostruzione della “ratio decidendi” e, quindi, da tradursi
in sostanziale mancanza della motivazione stessa, ovver ancora in
contrasto fra motivazione e dispositivo. Per quanto concerne
l'insufficienza della motivazione, si osserva che essa si ha solo quando
la motivazione adottata non sia idonea a rendere palese "“iter” logico
seguito dai giudici per giungere alla decisione. Ma quando sia possibilé
cogliere la “ratio decidendi” adottata dagli arbitri, l'esigenzad della
motivazione deve ritenersi soddisfatta, senza che sia dato al gitdice
dell'impugnazione ritenere la nullita solo perché non condivide la
motivazione addotta, perché, cosi facendo, opererebbe comegiudice del
merito e non come giudice della nullita».

NOTA: In senso conforme, da ultimo, vedi Cass., Sez. I, 15 dicembre 1983, n. 7402,
in questa rubrica, 1984, fasc. 1-2, p. 152, sub. 4.

49. - PRETURA DI VERONA, ordinanza\22 aprile 1985, Est.
D’Ascola — Pama Industrie S.p.A, ¢ Shultz Steel Company e
Banca Nazionale del Lavoro — Inédsta.

Arbitrato — Arbitrato commerciale’ internazionale — Convenzione
di Ginevra del 21 aprile 1961 — Tutela cautelare d'urgenza ex
art. 700 c.p.c. — Giurisdiziene del giudice ordinario — Sussistenza.

«Con ricorso depositatoril 2-2-1985, integrato con memoria del 6-2,
la S.p.A. Pama Industrie, corrente in Verona, esponeva che con contratto
23-4-1982 aveva convenuto di fornire alla ditta californiana Shultz Steel
Company un complesso di macchinari meccanici, prestando la necessaria
assistenza,.contro il prezzo di dollari U.S.A. 1.862.000; che a garanzia del
buon furizionamento aveva dovuto assicurare un impegno fideiussorio
della Banca/Nazionale del Lavoro, con durata di dodici mesi decorrenti
dal rilaseio del certificato di accettazione , avvenuto il 28-11-1983; che
era venuta a,conoscenza di un prolungamento della garanzia —
conseguente a talune richieste dell’acquirente — riconosciuto dalla BNL
fino al 1 febbraio 1985; che nel dicembre 1984 la Shultz Steel aveva
lamentato disfunzioni del macchinario, facendo sorgere una trattativa
nel corso della quale, in data 21-1-1985, aveva chiesto alla banca garante
la corresponsione dell'intera somma garantita, dollari 186.241. Aggiungeva
che la garanzia prestata era stata convenuta ‘“a semplice richiesta”; che
il periodo garantito doveva ritenersi cessato; che era propria intenzione
promuovere giudizio arbitrale avanti la Camera di Commercio
Internazionale di Parigi per fare accertare la intervenuta estinzione
dell'obbligo di garanzia.
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Deduceva infine che le lamentele di controparte sul funzionamento
del macchinario erano palesemente pretestuose; che erano stati avviati
opportuni contatti per il chiarimento della questione; che sussisteva
tuttavia il pericolo che la BNL corrispondesse alla Shultz la somma
richiesta, cosi arrecando alla societa istante irreparabile pregiudizio
economico.

Tutto cid premesso, chiedeva a questo Pretore di ordinare, ex art.
700 c.p.c., alla BNL, sede di Verona, di soprassedere al pagamento della
somma garantita in favore della Shultz Steel Company.di‘South Gate,
California, USA, fino all’esito dell’instaurando giudizio arbitrale».

«In via pregiudiziale la societad americana ha ectepito la carenza
di giurisdizione del giudice adito, “essendo ‘prevista nel contratto
concluso tra le parti una clausola di arbitrate irrituale”. All'uopo &
stata richiamata una nota sentenza-della’ Suprema Corte (Cass.
27-6-1977, n. 2761) in cui si & ritenuta, in ipotesi di controversie
demandate alla cognizione di apbitriirrituali, la rinunzia delle parti
alla tutela giurisdizionale dei diritti nascenti dal rapporto in
contestazione. La tesi & stata vivacemente confutata dalla difesa della
Pama, che ha rilevato la/ natura di “clausola arbitrale” del patto
contenuto nell’articolatp eontratto stipulato.

La questione, a sgmimesso avviso dello scrivente, & malposta.
Premesso che il ténore letterale del contratto non lascia dubbi sulla
natura rituale, al Jumme dell'ordinamento italiano, dell’arbitrato in
parola — bastera‘in proposito riferire che & in esso indicata la volonta
di rimettersitalla legge francese, senza chiari accenni a un intento
negozidle o transattivo, ma anzi con espresso richiamo alla necessita
di uria sentenza rigorosamente motivata e sottoponibile alla successiva
“‘accéttazione giudiziaria” di qualsiasi Corte — occorre invece chiedersi
quali siano i rapporti tra la giurisdizione italiana cautelare e I'arbitrato
éstero o rectius, internazionale.

Si & detto che le parti hanno devoluto la cognizione di ogni
controversia derivante dal contratto all'arbitrato secondo le Regole
di Conciliazione e Arbitrato della Camera di Commercio Internazionale
di Parigi, accordandosi sull’applicabilita della legge francese.

Hanno perd convenuto, nella convenzione successiva relativa alla
garanzia bancaria, che questa ultima sarebbe stata regolata secondo
le leggi dello stato della California.

Ora, nessun dubbio dovrebbe sussistere sull’applicabilita, nella
fattispecie, della Convenzione di New -York del 10-6-1958 sul
riconoscimento e l'esecuzione delle sentenze arbitrali straniere (cfr.
L. 19-1-1968 n. 62). Detta Convenzione, cui hanno aderito Italia e USA,
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190 RASSEGNA DELL'ARBITRATO

abbraccia anche i lodi irrituali, come hanno ritenuto le Sez. Un. della
Suprema Corte (18-9-1978, n. 4167), poiché in relazione ai lodi emessi
all’estero sfuma la differenza, peculiare del diritto processuale italiano,
tra arbitrato rituale e irrituale.

Si puo inferire da cid che essendo I'arbitrato in oggetto a carattere
internazionale, hanno minor portata anche i divieti all'esplicabilita
della tutela cautelare esistenti rispetto all’arbitrato irrituale’da
pronunziare in Italia.

Ma v’é di piti: I'arbitrato commerciale internazionale regolato dalla
Convenzione europea di Ginevra del 21-4-1961 e dall’accordo pangino
del 17-12-1962, tradottisi rispettivamente nelle leggi 10-5.1970, n. 418
e 30-10-1975, n. 851, prevede espressamente all’articolo VI par. 4 che
una domanda di misure provvisorie o cautelari indirizzata ad una
autorita giudiziaria non deve essere considerata eome incompatibile
con la convenzione di arbitrato.

Orbene, se si dovesse ammettere che dévplvendo la cognizione alla
CCI di Parigi le parti hanno fatto ‘riferitnento alla normativa
processuale cui essa soggiace, Jfton| potrebbe non ritenersi
I'ammissibilita della tutela cautelare.d’urgenza ex. art. 700 c.p.c. (per
un significativo precedente, coni“¢ontroparte americana, cfr. Pret.
Milano 27-1-1983 in Rass. Arbitrato 1982, p. 339 e in Rep. Gen. Foro
It., 1983, voce Provv. d’'urgenza n. 50).

Perplessita in ordine a.quanto sin qui sostenuto possono insorgere
in considerazione siasdellanazionalita dell’acquirente, non avendo gli
USA aderito alla Conyénzione europea, sia con riferimento alla clausola
di richiamo della legge USA riguardante la garanzia bancaria, che
sembra far eccezion€ alla regola concordata dalle parti di sottomettersi
alla normativa francese; si potrebbe sostenere infatti che le questioni
attinentila\garanzia, che coinvolgono anche la banca americana che
ha fatfoda tramite tra la BNL e la Shultz, non rientrino nell’assetto
sopradelirieato e non legittimino quindi l'intervento del giudice italiano.

A'sostegno della tesi ora esposta potrebbe aggiungersi che l'aver
avviato la procedura arbitrale prima della chiusura del procedimento
ex art. 700 c.p.c. comporti la devoluzione agli arbitri della cognizione
anche sui provvedimenti cautelari; invero occorre qui osservare che
la materia & di difficile inquadramento e si presta a diverse e parimenti
apprezzabili soluzioni.

Si osserva infatti comunemente che il progressivo estendersi del
campo di applicazione della tutela d’'urgenza risponde al principio
costituzionale di effettivita del diritto alla difesa, sicché sarebbe
ingiustificato un diniego di attivita giurisdizionale a fronte di situazioni
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palesemente meritevoli di considerazione, sprovviste di strumenti
processuali tipici e rapidamente azionabili».

«La suesposta problematicita della preliminare questione test&
discussa (che si ritiene comunque di risolvere astrattamente in senso
affermativo) costringe a un attento esame delle risultanze processuali,
poiché & noto che il potere cautelare vive in intima connessione-ton
la fattispecie di riferimento, trovando ed ampliando i prépri-spazi di
applicazione in misura strettamente correlata alla ‘gravita del
pregiudizio incombente».

NOTA: L'ordinanza analizza il rapporto tra la giurisdizione italiana cautelare e
I'arbitrato internazionale confermando una vasta tendenza.ad estendere il campo di
applicazione della tutela d'urgenza ex art. 700 c.p.c. In sénsoconforme vedi Pret. Milano,
27 gennaio 1983, in questa rubrica, 1982, fasc. 3:4( p, 339, sub. 64, richiamata

espressamente in questa decisione. Nel testo dell’'ordinanza sono citate anche Cass.,

Sez. III, 27 giugno 1977, n. 2761, in questa rubriea, 1981, fasc. 4, p. 195, sub. 45, e
pubblicata per esteso in Foro it., 1977, 1, 218;connota di C.M. BARONE; nonché Cass.,
Sez. Un., 18 settembre 1978, n. 4167, in guesta rubrica, 1978, fasc. 4, p. 407, sub. 90.
Per ulteriori riferimenti di carattere generale si rinvia a A. SINAGRA, L'arbitrato
commerciale internazionale, Cedamy"Padoyva, 1984.

GIURISPRUDENZA ARBITRALE

50. - COLLEGIQ ARBITRALE, Milano, 20 marzo 1984, Pres. Avv.
Cosimo Rueellai, Arbitri Avv. Pasquale Crimaldi, Avv. Emanuela
Gresti & \Plessey Trading S.p.A. (Avv. Guido Buffoni) c. Geo
Suryéy. Offshore S.r.l. (Avv. Luigi Vecchi) — Inedita.

Clausola ¢ompromissoria — Interpretazione — Contratto di leasing
~ Domanda di risoluzione del contratto e di risarcimento del
danno — Competenza arbitrale — Sussistenza.

«Con la propria memoria introduttiva 6-6-1983, la Plessey esponeva
di aver stipulato con la G.S.0., in data 24-1-1980, un contratto di
locazione o noleggio (leasing), per un complesso di apparecchiature
di proprieta Plessey per il radio posizionamento orizzontale di mezzi
mobili (tellurometri) da utilizzare per la posa del gasdotto Algeria-Italia
(tratto Canale di Sicilia).

Precisava la Plessey che, come risulta dal contratto stesso, una
parte delle apparecchiature, quelle elencate nell’Allegato “A”, era gia
stata consegnata alla G.S.0 anteriormente alla stipulazione, mentre
le altre, quelle di cui all'Allegato “B”, dovevano essere consegnate entro
il 28-2-1980, consegna che effettivamente avvenne”.
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za secondo la quale (v. Cass. 15 gennaio 1973, n. 118, Foro it.,
1973, I, 1497; 28 aprile 1975, n. 1631, id., Rep. 1975, voce
Fideiussione, n. 15; 27 gemnaio 1979, n. 615, id., Rep. 1979, voce
cit., n. 8; 6 marzo 1980, n. 1505, id., Rep. 1980, voce cit., n. 12;
5 gennaio 1981, n. 23, id., 1981, I, 704) l'oggetto della « fideius-
sione omnibus», & determinabile per relationem con riferimento
alla obbligazione principale che il garantito avria in‘ concreto
assunto verso la banca, in un qualsivoglia momento successivo
alla stipulazione della fideiussione.

In tal modo o si confonde la determinabilitd della obbligazione
con la determinabilitd del debito o si cade in un discorso illogico.
Infatti, il debito come quantitd di denaro che esprime la somma
delle prestazioni pecuniarie dovute in un determinato momento
da un soggetto ad un altro in forza di obbligazioni, & evidente-
mente sempre determinabile, anche nella pilt generica delle
fideiussioni {« tutto quanto Tizio dovrd a Caio »); ma la determi-
nabilitd di tale dato contabile non ha niente a che vedere con la
determinabilita della obbligazione garantita.

Se invece si intende dire che I'identitda delle obbligazioni
garantite & determinabile in futuro, ¢ chiara la petizione di
principio: si vuol sapere se un determinato debito del garantito
verso il creditore sorga da una obbligazione determinabile al
momento della conclusione della fideiussione, e si risponde che
I'obbligazione cra determinabile perché il debito &, in un momen-
to successivo, determinato.

Ove ci si liberi della preoccupazione, non celata dalla citata
giurisprudenza, di non ostacolare il credito bancario, non pud
non apparire evidente la nullitd, per indeterminatezza e indeter-
migztilitd dell’'oggetto (espressa gia nella denominazione completa
a’ atratto), della « fideiussione omnibus ».

altra parte l'istruttoria della presente causa & emblematica di
tale radicale nullitd, in quanto non si & riusciti a sapere per quali
obbligazioni del Petrelli i Mammone sia tenuto; la banca custo-
dice come il pilt geloso segreto I'identith delle obbligazioni che il
fideiussore deve garantire (ammesso che le conosca essa stessa) e
si comporta secondo il punto di vista del tutto particolare,
secondo cui il fideiussore altro non deve sapere se non il saldo
contabile passivo che essa gli addebita.

E stata espressa in dottrina, ed ¢ sempre pil seguita dagli
autori, l'opinione che il contratto in uso con il nome di « fideius-
sione omnibus » non coincida con il contratto tipico disciplindto
dagli art. 1936 ss. c.c., ma sia un contratto atipico, avente‘una
causa diversa dalla fideiussione: il contratto di fideiussione ha la
funzione di garantire l'adempients di una obbligazione eortrovil

rischio di mancata controprestazione; mentre viceversa i'contratti-

di fideiussione illimitata hanno la funzione di (comsentire alla
banca di esercitare credito senza assumere obbligaZioni.

Ed infatti, I'imprenditore bancario dovrebbe esercitare la sua
attivita di credito mediante il contratto fipico di apertura di
credito disciplinato dall’art. 1842 c.c, oSsia\in sostanza con il
mutuo, assumendo ed adempiendo l'obbligazione di stanziamento,
a fronte della quale potrebbe esigere la’ stipulazione di una
fideigme ne del terzo per la garanzia della restituzione (art. 1844
c.c 1 limiti del mutuo coneesso!

Viceversa le banche song_restic a formalizzare aperture di
credito, contratto che riservano alle grandi imprese o ai clienti di
fiducia o di riguardo; la'\grande massa del credito alle imprese si
esercita con patti verbali\o taciti in forza dei quali la banca,
senza assumere nessuna obbligazione di stanziamento, di fatto
consente all'imprenditore di operare sache «allo scoperto»; in
sostanza aprong_ il credito ma senza ssamerne obbligazione, con
il vantaggio di poterlo revocare a piacere.

La fideiussione illimitata nasce proprio da questa pratica:
1ell'accingersi a dare credito informale, la banca non pud caute-
arsi con una fideiussione tipica per umna obbligazione determinata
ii restituzione, non essendovi messun smziamento da garantire, €
sertanto non pud che esigere garanzie per debiti futuri, indeter-
ninati e ipotetici del garantito.

D'altra parte, ¢ evidente che un contratto di garanzia personale
ome quello che si esamina nam avrebbe senso, se la banca non
vesse convenuto col garantito di concedergli credito sistematica-
nente, senza assumersi la relariva obbBgazione.

Se pertanto si accede a questa opinioee, secondo cui il contrat-
> di «fdeiussione illimitata » & un contratto atipico avente
inzione di agevolare 1'accesso ad un aedito informale e discre-
ionale da parte del sistema bancario, b nullit di esso discende,
ltre che dall'indeterminatezza dell’'oggetto — motivo di nullita
ymune ai contratti tipici ¢ atipici — anche dall'illiceita della
ausa — apprezzabile solo nei contratti atipici —.

La funzione delle concessioni di fidewssione bancarie illimitate

risolve infatti nel porre il parrimonio di un soggetto (garante)

a garanzia del traffico giuridico di un eltro soggetto (garantito),
senza nessuna possibilita del garante di controllare e conosce-
re le operazioni che espongono continuamente il suo patrimonio
all’escussione da parte dell'imprenditore bancario, ‘in modo tale
che il garante pud vedersi escusso a grande distanza di tempo
per inadempimenti di obbligazioni delle quali non ha mai cono-
sciuto 'esistenza.

Cid & manifestamente contrario tanto all’ordine pubblico quan-
to al buon costume e rende quindi illecita la causa (art. 1343
c.L.).

E infatti contrario ai principi generali del nostro ordinamento
giuridico che si possa esporre il proprio patrimonio al piacimento
delle volontd altrui, e ripugna allo spirito di leale commercio che
I'attivita istituzionale del credito venga esercitata alla condizione
che siano prestate garanzie giugulatorie e leonine, che non
possono essere realmente volute da nessuna persona assennata e
provvida del suo.

Va dichiarata dunque la nullita del contratte di garanzia
personale intervenuto tra l'attore e la terza chiaméta in causa,
restando assorbita la domanda dell’attore di~esser. liberato dalle
relative obbligazioni. (Omissis)

Toro T7AAND
(N? > - HAR DY

PRETURA DI VERONA;| ordinanza 18 aprile 1985; Giud.
D’AscoLa; Soc. PamaslIndustriec (Avv. Devoro) c. Shultz Steel

Company {Avv. MAEZARI) & Banca nazionale del lavoro (Avv.
AVRESE).

Provvedimenti di wurgenza — Clausola compromissoria per ar
bitrato estero /— 'Ammissibilita (Cod. proc. civ., art. 700;
l. 19 gennaio\ 18968 n. 62, adesione alla convenzione per il
riconosCimento e l'esecuzione delle sentenze arbitrali stra-
niere, adottata a New York il 10 giugno 1958, art. II; L
10 maggio 1970 n. 418, ratifica ed esecuzione della convenzione
europea sull’arbitrato commerciale internazionale con allegato,
adottata a Ginevra il 21 aprile 1961: convenzione, art. VI).

Il giudice italiano ha giurisdizione in materia di concessione di
provvedimenti d'urgenza, da emanarsi a cautela di una contro-
versia rimessa ad arbitrato estero (nella specie, il pretore ha
revocato il provvedimento di urgenza concesso inaudita altera
parte, per carenza dei presupposti del fumus boni iuris e del
periculum in mora). (1)

(1) Nel senso della competenza a concedere provvedimenti cautelari
(nella specie sequestro conservativo) del giudice del luogo in cui il
provvedimento "deve essere eseguito, ove la causa sia rimessa ad
arbitrato estero, Cass. 23 giugno 1977, n. 2662, Foro it., 1977, I, 1876:
nella specie la corte richiama l'art. 672, 3° comma, cp.c., con cid
risolvendo pregiudizialmente in via interpretativa in senso affermativo
il problema del se I'ordinamento italiano preveds un potere cautelare
del giudice ordinario ove il procedimento di merito sia devoluto ad
arbitrato estero.

In tema di competenza a concedere provvedimenti ex art. 700 c.p.c.
ed in una fattispecie assolutamente analoga a quella della sentenza in
epigrafe cfr. inoltre Pret. Milano, dec. 27 gennaio 1983, id., Rep.
1983, voce Provvedimenti d'urgenza, n. 50).

Nel senso della assoluta carenza di giurisdizione per la concessione
di provvedimenti cautelari afferenti a giudizio rimesso ad arbitrato
irrituale (italiano) Pret. Milano 7 maggio 1978, id., Rep. 1979, voce
Arbitrato, n. 62 e Cass. 27 giugno 1977, n. 2761, id., 1977, 1, 2181,
con nota di C.M. BaronE, nella parte in cui in motivazione afferma
che con la scelta dell’arbitrato irrituale le parti operano una rinuncia
«alla tutela giurisdizionale dei rapporti nascenti dal giudizio ».

Nel senso della applicabilitd della convenzione di New York del
1958 anche agli arbitrati irrituali, Cass. 6 luglio 1982, n. 4039, id.,
1983, 1, 730 e Cass. 18 settembre 1978, n. 4167, id., 1978, I, 2422.

Infine sul tema dei rap_por:i tra procedimento cautelare e giudizio
arbitrale cfr. Trib. Monza'9 marzo 1985, in questo fascicolo, I, 797.

%

Il ragionamento svolto dal pretore nella decisione in epigrafe si
snoda attraverso i scguenti passaggi logici.

In primo luogo il giudicante respinge la eccezione secondo la quale,
trattandosi di arbitrato irrituale, varrebbe il divieto per il giudice ordina-
rio di concedere provvedimenti cautelari, poiché, versandosi in tema di
arbitrato estero, la distinzione, peculiare del diritto italiano, tra arbitrato
rituale ed irrituale sfuma. Ita y

In secondo luogo, dal fatto che le parti avevano deciso di.d da-
re la risoluzione delle controversie ad ubii#agﬁzt&m:ue

francese in base al repolamento dells campep Al Famemneei-
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Con ricorso depositato il 2 febbraio 1985, integrato con memo-
ria del 6 febbraio, la s.pa. Pama Industrie, corrente in Verona, e-
sponeva che con contratto 23 aprile 1982 aveva convenuto di forni-
re alla ditta californiana Shultz Steel Company un complesso di

nale, il pretore desume l'applicabilitd al caso di specie delle norme
processuali che la regolano e ciod della convenzione di New York 10
giugno 1958 (ratificata con 1. 19 gennaio 1968 n. 62) e della
convenzione europea di Ginevra 21 aprile 1961 (ratificata con 1 10
maggio 1970 n. 418). E poiché da esse non emerge un divieto alla
emanazione di provvedimenti cautelari, anzi in particolare 1'art. 6, § 4,
della convenzione di Ginevra afferma la non incompatibilitd fra misure
cautelari o provvisorie rese dall’autorith giudiziaria ed arbitrati, si
deve ritenere che il giudice italiano abbia giurisdizione in tema di
concessione dei provvedimenti di urgenza.

11 Pretore di Verona richiama anche a sostegno di tale enucleato
principio «il progressivo estendersi del campo di applicazione della
tutela d'urgenza rispetto al principio costituzionale di effettivitd del
diritto alla difesa».

Le conclusioni a cui perviene il pretore sembrano esatte, anche se
sono opportune alcune precisazioni. Il giudicante pare fondare il
principio della sussistenza del potere cautelare del giudice nazionale, in
pendenza di un giudizio arbitrale estero, dalla disciplina dettata dall’art.
IT della convenzione di New York e dall'art VI della convenzione di
Ginevra (l'art. 11 della convenzione di New York recita al § 3: «Le
tribunal d'un Etat contractant, saisi d'un litige sur une question au
sujet de laquelle les parties ont conclue une convention au sens du
present article, renverra les parties & l'arbitrage, & la demande de l'une
{’elles ... », mentre 'art. VI della convenzione di Ginevra recita al § 4:
«Une demande de mesures provisoires ou conservatoires adressée & une
sutorité judiciaire ne doit pas étre considérée comme incompatible
avec la convention d'arbitrage ni comme une soumission de l'affaire
quant au fond au tribunal judiciaire »).

Esaminando le due disposizioni perd, ed in particolare l'art. V1 della
convenzione di Ginevra, il principio che ne & dato ricavare, pill che
I'esistenza di un potere di concessione di provvedimentd cautelari da
parte dell'autoritd giudiziaria nazionale, & l'assenza di divieto, a
livello di convenzioni internazionali, per le giurisdizioni dei singoli
Stati di emanare misure cautelari in ipotesi di pendenza di un
giudizio arbitrale o di clausola compromissoria per arbitrato estefo.
L'esame invece del «se» nella singola fattispecie tale potere “in
concreto sussista o meno, ¢ problema da risolvere interamente g livello'
del singolo diritto nazionale. Si esprime in tal senso in dottrina, con
riguardo all'art. 11 della convenzione di New York, Gaja, Jnternational
Commercial Arbitration. New York Convention, 1984, Newn York, 1B1
(« The fact that the courts cannot continue proceedings on the merits
does not mean that the should also dimiss any_requést for interim
measures of protection ») con numerosi precedenti \giurisprudenziali
sul punto.

Sulla convenzione di Ginevra v. LuzzAto, Accordi internazionali e
diritto interno in materia di arbitrato: ld\convenzione di Ginevra 21
aprile 1951, in Riy. dir. internaz. priv.Ce proc., 1971, 74. L'a. segnala
che una norma diretta a fondare I'obbligo“degli Stati contraenti alla
concessione dei provvedimenti cadtelari~gmanabili secondo il diritto
interno ncl caso di giudizi ordinafi cra stata prevista nel progetto
preliminare della convenzione:\, non/ essendo stata approvata, «<la
possibilita che il giudice pessa-an) concreto intervenire, emanando la
misura richiesta, rimane invece interamente condizionata all’atteg-
giamento assunto in materia dalla legge interna »,

Quindi & sulla base\ del diritto interno che va risolto il problema
della concedibiliti| delle mismre cautelari afferenti ad un giudizio
arbitrale internaziopale: il nostro ordinamento nulla dice espressamente
in proposito,*Un\indice normativo che potrebbe soccorrere & l'art. 818
c.p.c,, che & comunque dettato per le controversie rimesse ad arbitrato
italiano riftale. Ove perd si comsideri che, come gid rilevato, la
distinzione \tra arbirato ritusle ed irrituale & peculiare del diritto
italiano, che solo per gquest'ultimo vale il divieto di concessione dei
provvedimenti cautelari, ¢ che Farbitrato estero non appare assimilabile
all’arbitrato irrituale, =i pud mtenere questa regola applicabile anche
all'arbitrato estero. Aloro indice normativo potrebbe essere l'art. 672,
3° comma, c.p.c: su cid v. Cass. 23 giugno 1977, n. 2662, sopra
richiamata.

Ancora pil qualificante pare perd la ragione individuata dal Pretore
di Verona per fondare il potere cautelare della autoritd giudiziaria in
materie rimesse ad asbitri e ciod il riconoscimento della rilevanza
costituzionale di tale potere. A questo proposito cfr. Corte cost. 28 giu-
gno 1985, n, 190 (Foro i1., 1985, I, 1881 e 2491, con note di A. ProTO PI-
SANI ¢ di A. RoMaND, ¢ in Gar. it., 1985, I, 1, 1277 con nota di M. Ni-
GRO), nella parte in cug, richimmando il principio cniovendiano, secondo
cui «il processo nom <eve andare a danno dell’attore che ha ragione »
(la cui costituzionalizzazione s rinviene nell'art. 24 Cost.), rende ragione
dell'opposto principic enuncato da Corte cost. 1° aprile 1982, n. 63
(Foro it., 1982, 1, 1216, con neta di A. Proto Pisani), affermando che la
potestd cautelare — nmella misura in cui serve a neutralizzare un
periculum in mora che essege agli estremi della irreparabilitd del
pregiudizio — costizzzisce sma componente essenziale della tutela
giurisdizionale.

T Mapiant
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macchinari meccanici, prestando la necessaria assistenza, contro il
prezzo di dollari USA 1.862.000; che a garanzia del buon
funzionamento aveva dovuto assicurare un impegno fideiussorio
della Banca nazionale del lavoro, con durata di dodici mesi
decorrenti dal rilascio del certificato di accettazione, avvenuto il
28 novembre 1983; che era venuta a conoscenza di un prolunga-
mento della garanzia — conseguente a talune richieste dell’acqui-
rente — riconosciuto dalla B.N.L. fino al 1° febbraio 1985; che
nel dicembre 1984 la Shultz Steel aveva lamentato disfunzioni del
macchinario, facendo sorgere una trattativa nel corso della quale,
in data 21 gennaio 1985, aveva chiesto alla banca garante la
corresponsione dell'intera somma garantita, dollari 186.241. Ag-
giungeva che la garanzia prestata era stata convenuta «a sempli-
ce richiesta»; che il periodo garantito doveva ritenersi cessato;
che era propria intenzione promuovere giudizio arbitrale avanti
la camera di commercio internazionale di Parigi per fare accertare
la intervenuta estinzione dell'obbligo di garanzia.

Deduceva infine che le lamentele di controparte sul funziona-
mento del macchinario erano palesemente ‘pretestuose; che erano
stati avviati opportuni contatti per il{chiarimento della questione;
che sussisteva tuttavia il pericolow~che la B.N.L. corrispondesse
alla Shultz la somma richiesta, ¢os{ arrecando alla societd istante
irreparabile pregiudizio economice. Tutto cid premesso, chiedeva
a questo pretore di ordinare,‘ex art. 700 c.p.c., alla BN.L., sede
di Verona, di soprassedere al“pagamento della somma garantita in
favore della Shultz Steeh Company di South Gate, California,
USA, fino all'esito 'dell'instaurando giudizio arbitrale.

Esaminati gli atti eni documenti; ritenuto che la richiesta della
Shultz poteva, porsi, per le modalitd di svolgimento della vicenda,
in contrasto cen i principi di buona fede e correttezza nei
rapporti_obbligatori; rilevato il pericolo di pregiudizio irreparabile
derivante lla ‘ricorrente dal grave impegno economico inusitata-
mente, addoésatole e dal diffondersi sui mercati internazionali
della_notizia dell'inadempimento, il pretore accoglieva il ricorso
con_decreto 6 febbraio 1985, ponendo come limite temporale del
provvedimento l'udienza di comparizione delle parti contestual-
mente fissata. *

Effettuata la notifica del ricorso-decreto, si costituivano in
giudizio la Banca nazionale del lavoro e la Shultz Steel Com-
pany. (Omissis)

In via pregiudiziale la societd americana ha eccepito la carenza
di giurisdizione del giudice adito, « essendo prevista nel contratto
concluso tra le parti una clausola di arbitrato irrituales. All'uopo
¢ stata richiamata una nota sentenza della Suprema corte (sent.
27 giugno 1977, n. 2761, Foro it., 1977, 1, 2181) in cui si &
ritenuta, in ipotesi di controversie demandate alla cognizione di
arbitri irrituali, la rinunzia delle parti alla tutela giurisdizionale
dei diritti nascenti dal rapporto in contestazione. La tesi ¢ stata
vivacemente confutata dalla difesa della Pama, che ha rilevato la
natura di «clausola arbitrale » del patto contenuto nell’articolato
contratto stipulato.

La questione, a sommesso avviso dello scrivente, ¢ mal posta.
Premesso che il tenore letterale del contratto non lascia dubbi
sulla natura rituale, al lume dell’'ordinamento italiano, dell’arbitra-
to in parola — bastera in proposito riferire che ¢ in esso indicata
la volontd di rimettersi alla legge francese, senza chiari accenni a
un intento negoziale o transattivo, ma anzi con espresso richiamo
alla necessith di una sentenza rigorosamente motivata e sottopo-
nibile alla successiva « accettazione giudiziaria » di qualsiasi corte
— occorre invece chiedersi quali siano i rapporti tra la giurisdi-
zione italiana cautelare e l'arbitrato estero o, rectius, internazionale.

Si & detto che le parti hanno devoluto la cognizione di ogni
controversia derivante dal contratto all'arbitrato secondo le regola
di conciliazione e arbitrato della camera di commercio interna-
zionale di Parigi, accordandosi sull'applicabilita della legge fran-
cese.

Hanno perd convenuto, nella convenzione successiva relativa
alla garanzia bancaria, che quest'ultima sarebbe stata regolata
secondo le leggi dello Stato della California.

Ora, nessun dubbio dovrebbe sussistere sull’applicabilita, nella
fattispecie, della convenzione di New York del 10 giugno 1958
sul riconoscimento e l'esecuzione delle sentenze arbitrali straniere
(cfr. 1. 19 gennaio 1968 n. 62). Detta convenzione, cui hanno .
aderito Italia e USA, abbraccia anche i lodi irrituali, come hanno
ritenuto le sez. un. della Suprema corte (18 settembre 1978, n.
4167, id., 1978, I, 2422), poiché in relazione ai lodi emessi

all'estero sfuma la differenza, peculiare del ¢{gaf processuale
italiano, tra arbitrato rituale ed irr?u.le.e‘Sép ferire da cid
che, essendo l'arbitrato in oggend AJCafded 1uernazionale,

hanno minor portata anche i divieti all'esplicabilita della tutela
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cautelare esistenti rispetto afFarbitrato irrituale da pronunziare in
alia.

“Mn v'¢ di piu: larbitrato commerciale internazionale regolato
dalla convenzione europea di Ginevra del 21 aprile 1961 e
dall’accordo parigino del 17 dicembre 1962, tradottosi rispettiva-
mente nelle 1. 10 maggio 1970 n. 418 e 30 ottobre 1975 n. 851,
prevede espressamente all’art. VI, § 4, che una domanda di
misure provvisorie o cautelari indirizzata ad una autoritd giudi-
ziaria non deve essere comsiderata come incompatibile con la
convenzione di arbitrato. )

Orbene, se si dovesse ammettere che devolvendo la cognizione
alla camcra di commercio internazionale di Parigi le parti hanno
fatto riferimento alla normativa processuale cui essa soggiace, non
potrebbe non ritenersi I'ammissibilitd della tutela cautelare d'ur-
genza ex art. 700 c.p.c. (per un significativo precedente, con
controparte americana, cfr. Pret. Milano 27 gennaio 1983, Foro
it., Rep. 1983, voce Provvedimenti d’'urgenza, n. 50). Perplessita
in ordine a quanto sin qui sostenuto possono insorgere in
considerazione sia della nazionalith dell’acquirente, non avendo
gli USA aderito alla convenzione europea, sia con riferimento
alla clausola di richiamo della legge USA riguardante la garanzia
bancaria, che sembra far eccezione alla regola concordata dalle
parti di sottomettersi alla normativa francese; si potrebbe soste-
nere infatti che le questioni attinenti la garanzia, che coinvolgono
anche la banca americana che ha fatto da tramite tra la BN.L.
la Shultz, non rientrino nell’assetto sopradelineato e non legittimino
quindi I'intervento del giudice italiano.

A sostegno della tesi ora esposta potrebbe aggiungersi che
g -r avviato la procedura arbitrale prima della chiusura del

edimento ex art. 700 c.p.c. comporti la devoluzione agli
arbitri della cognizione anche sui provvedimenti cautelari; invero
occorre qui osservare che la materia & di difficile inquadramento
e si presta a diverse ¢ parimenti apprezzabili soluzioni.

Si osserva infatti comunemente che il progressivo estendersi del

campo di applicazione della tutela d’'urgenza risponde al principio
costituzionale di effettivitd del diritto alla difesa, sicché sarebbe
ingiustificato un diniego di attivita giurisdizionale a fronte di
situazioni palesemente meritevoli di considerazione, sprovviste di
strumenti processuali tipici e rapidamente azionabili.

Anche in forza di tali motivazioni traeva ragion d'essere/ il
decreto emesso il 6 febbraio 1985, che va ora rivisto alla luce 'dei
problemi di giurisdizione e della pil ampia documentazione
acquisita.

La suesposta problematicita della preliminare qugstione ‘testé
discussa (che si ritiene comunque di risolvere astrattamente in
senso affermativo) costringe a un attento esame delle risultanze
processuali, poiché & noto che il potere cautelare,yive in intima
connessione con la fattispecie di riferimerto; trovando ed am-
pliando i propri spazi di applicazione in, misura strettamente
correlata alla gravitd del pregiudizia incombente.

In quest'ottica apparve opportuns’ emettere l'ordine di sospen-
inne del pagamento della sommaoggetto di garanzia: parte

Q ite aveva infatti prodotio le\lettére 4 maggio 1984 e 21
ovembre 1984, provenienti dalla ditta americana, in cui sostan-
zialmente si dava atto del\ buonfunzionaménto della macchina;
ben strana appariva pertanto, un’iniegrale richiesta della somma in
epoca in cui la gargnzia sarebbe gid dovuta scadere.

La documentazione \prodotta dalla Banca nazionale del lavoro
ha consentito dinchiarire alcuni panti della vicenda; si & acquisita
in atti la lettera 7 fcbbraio 1984 con cui si comunicava alla
Shultz Steel\the in pari data (come si evince dal relativo
documento)“la\ Pama aveva sostitaito la precedente garanzia e si
attestava la nuova validitd di dodici mesi a - partire dal 1°
febbraio 1984. L'inspicgabile prolungamento della garanzia di
cui la Pama si era lamentsts in mcorso era dunque ben noto alla
societd italiana, che l'aveva richissto.

Con lettera del 25 gennaio 1985, pervenuta il 30 gennaio 1985,
di due mesi successiva all’attestzione del funzionamento della
macchina, la Shultz richiedeva il pagamento alla B.N.L. Quest'ul-
tima, venendo incontro alle esigeze della Pama — che avevano
nel frattempo indotto quest'ultime ad adire questo pretore —,
comunicava (1° febbraio 1985) afla ditta americana di avere, su
istruzione della societd veronese, grorogato la validita della garan-
zia sino al 1° marzo 1985, onde favorire I'amichevole risoluzione
della vertenza. Analogo scopo gammtistico, a fronte della imperio-
sith di una garanzia perforrnance bond, giustificava la tutela della
ricorrente durante il temmpo e necessario per accertare ¢
risolvere i problemi tecmici lamentati e indurre controparte a
ritirare la domanda.

Con telex 4 febbraio 1S&S 1a tta californiana avvisava di aver
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incaricato la Security Pacific Bank di ritirare la domanda di
pagemento, accettando il prolungamento della garanzia. Si dichia-
rava disponibile ad incontrare i tecnici della Pama per risolvere
la vertenza.

Va a questo punto rilevato che tale missiva ¢ meritevole del
massimo risalto perché evidenzia la buona fede della societd
americana, disposta ad attendere una verifica dei problemi tecnici
prima di escutere una somma che la B.N.L. era comunque pronta
a versare, come riferiva nella lettera del 1° febbraio 1985.

Per contro appare ambigua la lettera 13 febbraio 1985 inviata
dalla Pama a controparte, lettera in cui si adombra un ritiro
del consenso al prolungamento della garanzia, sostenendo che
esso era stato condizionato a una immediata accettazione, manca-
ta la quale si era reso necessario il ricorso all'autoritd giudiziaria.

Orbene, si ¢ detto della lettera della compagnia americana; non
si vede come la risposta avrebbe potuto essere pil pronta e si
evidenzia invece il tentativo della societa italiana {che aveva dato
precise istruzioni alla B.N.L.) di sottrarsi a un obbligo chiaramen-
te assunto, come poi verra ammesso nell'ultima=memoria deposi-
tata.

In data 13 febbraio 1985 l'incontro deitecnici/delle parti, di
cui si ha un riassunto fornito dalla Pama=e non contestato,
metteva in luce i pretesi difetti della, macchina FT 200.

Dal menzionato verbale del meeting californiano si evince che
le lamentele della ditta americana non-Sono del tutto prive di
fondamento. La questione meriterebbe approfondita consulenza
tecnica, superflua in questa sede; tuttavia il rilievo che ben
quindici punti furono oggetto) di discussione, trovando solo in
parte soluzione, & idoreosa far ritenere che l'agire della societa
americana non & cofinotato macroscopicamente dalla pretestuosi-
std lamentata in gicorsq. La stessa tardivitd della richiesta, ipotiz-
zata in gennaig, si‘\pud spiegare con la volontd di rinviare sino
all'ultimo ladomanda di pagamento per facilitare la soluzione dei
problemi técnii. Ora, la mancanza di prova del dolo del con-
traente di| garanzia bancaria, nell'utilizzazione della stessa, cagio-
na liffammissibilita del provvedimento ex art. 700, unico rime-
dio individuabile per la repressione di abusi manifesti (Pret.
Milano™3 maggio 1982, id., Rep. 1983, voce cit., n. 192 e 28
giugnio 1982, ibid., n. 193). Per contro, la riconducibilita della
fattispecie alla fisiologia dei rapporti tra le parti di un contratto
internazionale deve far considerare l'opportunitd di lasciar corso
a una forma di garanzia che, sebbene per qualche verso vessato-
ria, trova la sua ragion d’essere nell'alto costo della fornitura cui
solitamente accede; ditalché si opina comunemente che il fornito-
re, che dispone comunque della remunerazione del bene conse-
gnato per far fronte al presente onere impostogli, & ben consape-
vole del ruolo giuocato dall'impegno fideiussorio nell’equilibrio
dei rapporti.

Draltra parte la Pama si & ben guardata, nel corso delle
udienze svoltesi, dal certificare il pericolo di dissesto conseguente
al pagamento della somma richiesta in garanzia, né molto ha
potuto opporre al rilievo di controparte secondo cui nei mercati
internazionali & pil dannosa per un fornitore la notizia di non
aver onorato, ricorrendo alla giustizia ordinaria, una garanzia
bancaria, anziché quella di un perdurante parziale guasto del
macchinario prodotto.

Ai rilievi suesposti va aggiunta una ulteriore considerazio-
ne: l'avvio della procedura arbitrale avanti un rinomato or-
ganismo internazionale e la clausola che impegna gli arbitri
a decidere entro tre mesi garantiscono una sollecita definizio-
ne del giudizio di merito. L'art. 700 c.p.c. mira a impedire
conseguenze pregiudizievoli durante il tempo necessario all'espe-
rimento di tale giudizio: deve riconoscersi che la prognosi
sulla celeritd del giudizio arbitrale sminuisce ancor piu lo spesso-
re delle argomentazioni degli istanti.

Nel caso di specie inoltre non si pud lamentare il pericolo di
non poter poi recuperare la somma versata: le dimensioni del-
'impresa americana, opportunamente illustrate dalla sua difesa, e
I'efficienza dell’apparato giudiziario di quel paese sono sufficien-
temente rassicuranti sulla ripetibilita di quanto indebitamente
corrisposto.

Non dovra dimenticarsi in proposito che i precedenti in mate-
ria, non rari e attribuibili alla giurisprudenza delle maggiori
preture italiane, si ricollegano per lo pil a2 ipotesi in cui la
nazionalith dell’acquirente-garantito destava serie preoccupazioni
sulla eseguibilita di un giudizio di merito successivamente fa-
vorevole all'istante. Non & caso si & parlato in dottrina di un
piano « politico» della fenomenologia giudiziaria che qui ci
occupa.

Un residuo aspetto della vicenda concerne la regc“@"?‘ formale
della richiesta rivolta alla banca gafgge J'ofuh@lita che



quest'ultima, omettendo di opporre al beneficiario un'eccezione
attinente alla lettera di garanzia, pregiudichi sensibilmente il
cliente italiano.

Tale aspetto, normalmente trascurato nei provvedimenti pretori-
li, al fine di non indurre riflessi del rapporto principale sulla
attivita bancaria, non & privo di interesse. Nel caso di specie
infatti la prima domanda di incasso venne annullata e fu richie-
sia indietro tutta la documentazione di accompagnamento inviata
dalla Shultz Steel. Tramite la banca USA, il beneficiario, in data
20 febbraio 1985, chiese nuovamente l'escussione della fideiussio-
ne per lintero importo pattuito; il 26 febbraio 1985 la compagnia
statunitense confermd la richiesta alla filiale veronese della B.N.L.
attestando la persistenza dei difetti e il decorso di oltre dieci
giorni dalla data di comunicazione dei difetti stessi alla Pama.

Orbene, la lettera di garanzia subordinava il versamento al-
l'invio alla B.N.L. di una simile dichiarazione scritta nonché di
una copia del telex inviato alla Pama.

Il completo adempimento di tali formalita e il rilievo di
eventuali mancanze al lume della legge californiana, che discipli-
na il rapporto fideiussorio, non possono essere ovviamente valuta-
ti con pienezza, allo stato di cognizione, da questo pretore.
Spetterd alla B.N.L. esaminare con la necessaria prudenza se
ricorrano o meno i requisiti formali previsti nella pattuizione,
assumendosi i relativi rischi in ordine al proprio conseguente
diritto di regresso. I profili della vicenda connessi a quest'ultimo
aspetto, che & l'unico eventualmente assoggettato alla legge italia-
na, non sono stati infatti rimessi alla cognizione del giudicante.

La pronunzia di rigetto che discende da quanto esposto, esime
dall'obbligo di assegnare un termine per l'instaurazione del giudi-
zio di merito.

PRETURA DI ROMA; ordinanza 3 aprile 1985; Giud. F.P,
Fiore; Maymone c¢. Auriemma. ’

Notaio — Apertura di studio fuori sede — lllecito disciplifiare,—,
Sussistenza — Illecito civile — Insussistenza (Cod. civ., art.
2043, 2598; cod. proc. civ., art. 700; L. 16 febbraio/1913 " 89,
ordinamento del notariato e degli archivi notarili, act. 26, 147;
rd. 10 settembre 1914 n. 1326, regolamentos per. l'esecuzione
della 1. 16 febbraio 1913 n. 89, art. 44; r.dol4 luglio 1937 n.
1666, modifiche all'ordinamento del notdriato-e degli archivi
notarili, art. 14).

L'attivita di concorrenza sleale del notaio, realizzatasi atiraverso
l'apertura di un ufficio attrezzato \come studio e non come
semplice recapito in localita diversavdalla sede, @ sanzionata
solo disciplinarmente e non Costituisce illecito civile ai sensi
degli art. 2043 e 2598 c.cu, fonte di responsabilitd nei confronti
degli altri esercenti professione notarile (nella specie & stato
respinto il ricorso ex art. 70O c.p.c. proposto ai fini inibitori da
altro notaio aventé&istudie nella sede). (1)

(1) Presupposta™della pronuncia & I'adesione al prevalente indirizzo
giurisprudenziale, ‘the tonsidera come illecito disciplinare, essenzialmen-
te per viclazione ‘del precetto di cui all'art. 26, 2° comma, l. n. 89/13,
'apertura di'“studio notarile fuori della sede, a differenza della ipotesi di
apertura “di semplice recapito: cfr., da ultimo. anche per la distinzione
tra studio e recapito, Cass. 19 febbraio 1985. n. 1451, Foro it., 1985,
Lo 1335,%¢on nota di L. D1 LaLLA, Ancora sui recapiti notarili, ed ivi
amphrichiami sullo stato della dottrina e della giurisprudenza in
materia. La stessa condotta & stata sovente riguardata, come appunto
nella sentenza in epigrafe, con riferimento alla fattispecie disciplinare
della concorrenza sleale, come delineata dagli art. 147 1. 89/13 e 14 rdl
14 luglio 1937 n. 1666, fattispecie distinta da quella generale dell’art.
26, 2* comma, cit. [n particolare, alcune pronunce con.sic!era.'no come
atto di concorrenza sleale solo I'apertura di un vero e proprio studio
notarile fuori sede (Cass. 27 luglio 1961, n. 1833, id., Rep. 13961, voce
Notaio, n. 101; Trib. Bergamo 2 novembre 1984, Riv. not., 1985, 194,
che fa salva la scla ipotesi di recapito aperto nel capoluogo del
distretto). Pill numerose risultano le pronunce che ravvisano la concor-
renza illecita nel fatto stesso dell’apertura del recapito fuori sede (Cag.
17 ottobre 1959, n. 2910, Foro it., Rep. 1939, voce cit., n. 44; 14 maggio
1957, n. 1707, id., Rep. 1957, voce cit. nn. 39, 48; e, per accenni,
Cass. 25 ottobre 1965, n. 2251, id., 1966, [, 953; v. anche App.
Firenze 25 giugno 1981, id., Rep. 1982, voce cit., n. 27, che, pur
aderendo all'orientamento liberale, riticne violati i limiti di correttezza
per avere il notaio utilizzato nel recapito la organizzazione di studio
del padre, notaio in pensione, ¢ la clientcla abituale di quest'ultimo;
Trib. Siena 7 marzo 1981, id., Rep. 1984, voce cit, n. 23, relativa a
fattispecie analoga; secondo Cass. 19 ottobre 1983, n. 6132, ibid.. n.
22, tra gli elementi astrattamente idonei ad escludere la illiceitd della
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Fatto. — Con ricorso depositatn in Jdata 31 gennaio 1985, la
dottoressa [ride Maymone, notaio in Roma, con studio alla'via
Tuscolana n. 1040/A chiedeva che, in via provvisoria ed urgente,
ai sensi dell'art. 700 c.p.c. e con riguardo alle norme sulla'
concorrenza illecita, si inibisse eal dott. Vittorio Auriemma
notaio in Marino, di tenere in Roma, alla via Curzio Rufo n. 10.
uno studio stabilmente costituits ¢ munito di mezzi dj richiam,i.
per il pubblico, disponendo all'mopo la rimozione di tutto quanto

concorrenza deve comprendersi anche la circostanza che lo svolgimento
della attivita professionale nel rcapito era stata preceduta da um
accordo di collaborazione, poi o=ssato, con il notaio titolare della
sede). Secondo la dottrina pikt liberale, l'apertura di un ufficio
sussidiario fuori sede non costitusce illecito ai sensi dell'art. 26, 2°
comma, 1. 0. 89/13 e, non stabilendo la legge alcun requisito per il re
capito, il profilo organizzativo di questo rileverebbe nonin se e per
se, ma solo in quanto indice & un eventuale atto di concorrenza
illecita; pitt esattamente, la apertura di un ufficio sussidiario non
integrerebbe di per sé sola concomrenza skeale, non essendo in contra-
sto con alcun esplicito divietn, si ¢he Ma illiceita della attivitd
concorrenziale dovrebbe valutarsi con.riferimento ai precetti di cui agli
art. 147 1. n. 89/13 e 14 rdl n. 4666/37 per il notaio recapitista non
diversamente che per il notaio tiolare di sede (G. MeTiTiERs, Revisio-
ne critica del concetto di recapio)inhVite not. 1983, 833; e gli altri
autori cit. nella nota in Foro|it, 1985, 1, 1335). Nel senso invece che
il cd. recapitismo sia senz’altro“illecito concorrenziale, violazione di
per sé delle norme sul decoro «della professione e fonte di abusi, v. da
ultimo R. Camro, Considerazioni sui c.d. recapiti notarili: esercizio della
libera professionefo dellavlibera concorrenza illecita?, in Notaio, 1983,
82; Ip., Ancora ‘una volta sui «recapiti » oyvero sull'interpretazione
« liberale » di" norme~della vigente legge notarile, id., 1984, 3; per la
incompatibilita depli uffici sussidiari com il carattere pubblicistico
della funzione ‘notarile, v. anche G. AMATO, Il notariato italiano {oggi
e nelqpressimo futuro). Riforma dell'ordinmamento e dintorni, in Riv.
nots 1984, T13).

La/pronuncia in epigrafe esclude che I'illecito concorrenziale di cui
aglivasgt. 147 L. n. 89/13 ¢ 14 rdl. n. 1666/37 assuma rilievo oltre
I'ambito disciplinare e dia titolo a risarcimento dei danni nei rapporti
tra’ notai. Tale conclusione viene fondata, in primo luogo, sulla
considerazione della natura pubblica della funzione notarile e sulla
impossibilitd di configurare un esercizio in forma di impresa della
attivitd notarile e quindi un rapporto di concorrenza tra i notai
tutelabile a norma deil’art. 2598 c.c.: conforme sul punto, Cass. 28
aprile 1982, n. 2645, Foro it, Rep. 1982, voce cit., n. 12, secondo cui
I'esercizio di una professione intellettuale in forma di impresa non &
ammissibile per il notariato, che costituisce ad un tempo un ufficio
pubblico e una libera professione ¢ va annoverato tra le professioni
protette il cui svolgimento nom pud costituire una organizzazione
imprenditoriale. La Cassazione & costante nel ribadire che l'attivitd del
notaio rappresenta esercizio di pubbliche funzioni (cfr., oltre le
pronunce sopra richiamate, Cass. 19 febbraio 1981, n. 1039, id., Rep.
1981, voce cit., n. 18, in tema di inderogabilitd delle tariffe professio-
nali), salvo a far richiamo al criterio della diligenza media del
professionista sufficientemente preparato e avveduto in tema di valuta-
zione della responsabilitd del notaio verso il cliente (Cass. 23 giugno
1979, n. 3520, id., Rep. 1980, voce cit., n. 41; 25 ottobre 1978, n.
4847, id., Rep. 1979, voce Professioni intellettuali, n. 46); per altri
riferimenti, v. T.A.R. Lazio, sez. [I, 12 luglio 1978, n. 577, ibid.,
voce Notaio, n. 6, secondo cui la professione notarile, per quan-
to implichi l'esercizio di pubbliche funzioni, non attribuisce al-
l'interessato lo status di impiegato, ¢ quindi il relativo concorso non
equivale a concorso per la nomina ad un impiego. Con riferifnento poi
alla qualitd di professionista del notaio, la pronuncia riportata osserva
che le norme della legge notarile attribuiscono un rilisvo solo discipli-
nare alle violazioni del decoro professionale, in quanto dettate
nell'interesse generale ¢ non in quello individuale degli appartenenti
alla categoria: soluzione considerata razionale, posto che i professioni-
su-notni.. a differenza degli imprenditori, sono inseriti in un ordinamen-
to a origine e disciplina legale e gid ricevono tutela adeguata dalle
norme sulla prevenzione e repressione degli illeciti. Quest'ultimo ordine
di argomentazioni richiama il principio, affermato dalla prevalente
giurisprudenza con riferimento all’art. 2598, n. 3, c.c., secondo cui la
v1o]glone di norme pubblicistiche imperative (fiscali, amministrative,
penali) non integra di per sé sola attivitd di concorrenza sleale (salvo
che usata come mezzo al fine e preordinata ad incidere sulla
situazione cotlcomnzialc), non essendo quelle norme poste direttamente
a tutcla Id:l.l interesse al corretto svolgimento della competizione im-
prenditoriale (App. Roma 20 settembre 1982, id., Rep. 1984, voce
Concorrenza (disciplina deila), n. 52; App. Milano 7 maggio 1982,
ibid., n. 54; Trib. Milano 29 settembre 1980 id., Rep. 1983, voce cit.,
n. 69; Pret. Bari 26 luglio 1982, id., 1983, I, 240, con nota di
richiami; v. peraltro, in senso contrario, e nondimeno per fattispecic
che presenta una qualche analogia con quella in esame con riguardo
al profilo dell'ambito territoriale dello svolgimento della attivitd, App
Bologna ‘IS' gennaio 1981, id., Rep. 1983, voce cit., n. 71).

Sul principio, secondo cui l'esercizio di una professione intellettuale

in genere non & causa ostativa all'acquisto dell’iaigh]m di imprendito
re commerciale, gquando

) ! essa titud el di una attivit2
organizzata in forma di impmégﬁemm 1982, no. 3679





