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Abstract

The first instance Court of Milan, with judgment no. 294 of 19 January 2022, implemented the principles
expressed by the Grand Chamber of the Italian Supreme Conrt no. 41994 of 30 December 2021 concerning

the voidness of the general guarantees (fideiussioni omnibus) for breach of antitrust law.

The ruling in question has temporarily restricted the value of “privileged” evidence to be attributed to the
sanctioning decision adopted in May 2005 by the Bank of Italy (which, at the time, had also limited powers
of antitrust enforcement). The case brought to the attention of the judge of Milan concerned a guarantee signed

in 2010, i.e. in a period subsequent to the infringement ascertained by the anthority.

It follows that, in such cases, the plaintiff is required to allege and prove all the elements constituting the
antitrust offence under Article 2 of Law 287/ 1990.

In the present case, the Court of Milan rejected the gnuarantor’s claim, stating that there was no “evidence of
an agreement prior to or contemporaneous with the stipulation of the guarantee having as its object or effect a

significant prevention, restriction or distortion of competition”.

17 Tribunate di Milano con la sentenga n. 294 del 19 gennaio 2022 ha recepito i principi espressi dalle
Sezioni Unite n. 41994 del 30 dicembre 2021 in materia di nullita delle fideiussioni omnibus per violazione

della normativa antitrust.

La pronuncia in esame ha circoscritto temporalmente il valore probatorio “privilegiato” da attribuire al
provvedimento sangionatorio adottato nel maggio del 2005 dalla Banca d’Italia (che all’epoca disponeva
anche di limitati poteri di enforcement concorrenziale). La fattispecie sottoposta all attenzione del Gindice

milanese rignardava una fideinssione sottoscritta nel 2010 ossia in un periodo successivo all'illecito accertato

dall’ Autorita.

Ne discende che in queste occasioni l'attore ¢ tenuto ad allegare e a dimostrare tutti gli elementi costitutivi

dell’illecito antitrust di cui all’art. 2 1. 287/ 1990.

Nel caso di specie il Tribunale di Milano ha rigettato la domanda del fideinssore, rilevando che mancasse “a
prova di un'intesa anteriore o coeva alla stipulazione della garanzia avente come oggetto o per effetto quello di

impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza’.
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TRIB. MILANO, SEZ. XIV, 19 GENNAIO 2022, N. 294.

CONTRATTI DI GARANZIA — GARANZIA PERSONALE — FIDEIUSSIONE — FIDEIUSSIONE

OMNIBUS — NULLITA — NULLITA ANTITRUST — ONERE DELLA PROVA

IN FATTO.
OMISSIS
KKkRRRKR
IN DIRITTO.
Deve, anzitutto, essere respinta

I'eccezione d’incompetenza per territorio
del giudice adito: la parte qui convenuta,
infatti, ha sede legale in Sondrio, né rileva
che il contratto de quo sia stato stipulato
presso I’Agenzia n.25 di Roma (in tal
senso, Cass. n. 19473/12), sicché trova qui
applicazione il disposto dell’art.18 del
codice di rito, e, percio, la competenza del
Tribunale di Milano, ex art.33, secondo
comma, della legge n.287/90 (Cass. n.
6523/21).

Nel merito, peraltro, ambo le domande

attoree sono infondate.

Quanto alla domanda di nullita, ¢,
anzitutto, noto che le clausole dello
schema ABI, ritenute da Banca d’Italia
sbocco dell’intesa illecita, sono le seguenti:
la n. 2 (c.d. clausola di reviviscenza); la n.

6 (clausola di rinuncia ai termini ex

art.1957 cc) e la n. 8 (c.d. clausola di
sopravvivenza). Attraverso tali articoli, la
Banca d’Italia ha ritenuto che A.B.I. abbia
previsto, per la fideiussione omnibus,
disposizioni che, nella misura in cui
vengano applicate in modo uniforme,
sono in contrasto con l'art. 2, comma 2,
lettera a), della legge n. 287/90, avendo
scopo precipuo di addossare al fideiussore
le conseguenze negative derivanti
dall’inosservanza  degli  obblighi  di
diligenza della banca ovvero dall'invalidita
o dall’inefficacia dell’obbligazione
principale e degli atti estintivi della stessa.
Giova subito osservare che la Suprema
Corte, con la recente pronuncia n.
41994/2021, a sezioni unite,
nel’ammettere la cd tutela reale, cioe la
sanzione della nullita, accanto alla tutela
meramente risarcitoria per equivalente,
per i caso di violazione della disciplina
antitrust in questione, ha ritenuto che si
configuri qui mera nullita parziale, limitata,
cio¢, alle sole clausole contrattuali illecite,
sul rilievo per cui tale nullita meglio si
contempera col principio generale di

conservazione del negozio giuridico.
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Secondo la citata pronuncia, I'estensione
della nullita che colpisce la parte o la
clausola all'intero contratto ha portata
eccezionale, ed € a carico di chi ha
interesse a far cadere del tutto I'assetto di
interessi programmato fornire la prova
dellinterdipendenza  del  resto  del
contratto dalla clausola o dalla parte nulla,
restando precluso al giudice di rilevare
d’ufficio leffetto estensivo della nullita
parziale all'intero contratto (cosi a par.
2.15.1). Tale prova consiste, poi, nella
dimostrazione che “la porzione colpita da
invalidita non ha un’esistenza autonoma,
né persegue un risultato distinto, ma ¢ in
correlazione inscindibile con il resto, nel
senso che 1 contraenti non avrebbero
concluso il contratto senza quella parte del
suo contenuto colpita da nullita (ivi, pat.
2.15.2). Nel caso concreto, peraltro, si puo
ben ritenere, sotto il profilo logico
indiziario - in mancanza di rigorosa
allegazione e prova del contrario -che il
fideiussore avrebbe in ogni caso prestato
la garanzia, anche senza le clausole
anzidette, dovendosi ritenere portatore di
un interesse economico al finanziamento
bancario, che spiega, appunto, il consenso
alla prestazione di garanzia. Premesso che
non rieva la questione circa la
qualificazione giuridica del negozio in

parola come contratto autonomo di

garanzia - trattandosi di profilo di dedotta
nullita speciale per attuazione dell’'intesa a
monte, restrittiva della libera concorrenza,
in violazione, dunque, di norma
imperativa, dettata a tutela del mercato in
senso oggettivo, quale limite all’autonomia
negoziale nella  determinazione  del
contenuto del contratto, “nei limiti
imposti dalla legge”, ex art.1322 primo
comma cc -occotrre sottolineare che la
fideiussione omnibus per cui ¢ lite risulta
stipulata in data 21.12.2010, cio¢ a distanza
di oltre cinque anni dal provvedimento n.
55/2005 della Banca d’Italia, che
costituisce prova privilegiata solo in
relazione alla sussistenza del
comportamento  accertato o  della
posizione rivestita sul mercato e del suo
eventuale  abuso; per contro, il
provvedimento anzidetto non costituisce
prova idonea dell’esistenza dell'intesa
restrittiva della concorrenza con riguardo
alla fideiussione in parola, stipulata in un
periodo rispetto al quale nessuna indagine
risulta essere stata svolta dall’autorita di
vigilanza, la cui istruttoria ha - com’¢ noto
- coperto un arco temporale compreso tra
il 2002 ed i maggio 2005. Poiché il
provvedimento n. 55/2005 della Banca
d’Italia vale quale prova privilegiata
soltanto con riferimento alle fideiussioni

prestate nel periodo di tempo oggetto di
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esame della Banca medesima, parte attrice
¢, pertanto, onerata dell’allegazione e della
dimostrazione di tutti gli elementi
costitutivi  della  fattispecie ~ d’illecito
concorrenziale dedotto in giudizio, di cui

all’art. 2 della legge n. 287/90.

Di cio, tuttavia, ’attore ****** non ha dato
prova alcuna, non avendo neppure
depositato la seconda memoria ex art. 183
sesto comma c.p.c, né depositato
documento o, quindi, articolato mezzi di
prova volti a dimostrare che nel 2010 un
numero significativo di istituti di credito,
all’interno del medesimo mercato, avrebbe
coordinato la propria azione al fine di
sottoporre alla clientela dei modelli
uniformi di fideiussione per operazioni
specifiche in modo da privare quella stessa
clientela del diritto ad una scelta effettiva e
non solo apparente tra prodotti alternativi
e in reciproca concorrenza. Manca,
dunque, la prova di un’intesa, anteriore o
coeva alla stipulazione della garanzia qui
considerata, avente come oggetto O per
effetto quello di impedire, restringere o
falsare in maniera consistente il gioco della
concorrenza all’interno  del mercato
nazionale degli impieghi bancari attraverso
la fissazione di specifiche condizioni
contrattuali in materia di garanzie

fideiussorie. Quanto, poi, alla domanda di

risarcimento del danno, la stessa € rimasta
del tutto priva di dimostrazione, sia sotto
il profilo del c.d. an debeatur, sia del
quantum, non risultando allegato neppure
alcun parametro per la liquidazione ex art.
1226 c.c. Le spese, infine, seguono la
soccombenza ex art. 91 c.p.c. e sono
liquidate in dispositivo, secondo i
parametri del D.M. n. 55/2014. Ex art. 2
risulta dovuto il rimborso spese forfettario
che si stima di fissare nella misura del 15%.
L’LV.A. risulta dovuta solo se non
recuperabile dalla parte per effetto del
regime fiscale di cui gode. Non si
configurano, per quanto precede, i

requisiti per la condanna ex art. 96 c.p.c.
P.Q.M.

il Tribunale di Milano, definitivamente
pronunciando, ogni contraria domanda ed

eccezione rigettata, cosi provvede:

1) respinge tutte le domande di parte

attrice;

2) condanna Dattore FRRRRRRR 4]
pagamento in  favore di  Banca
sttt delle spese processuali
che liquida in €13.430,00 per compenso,
oltre spese generali al 15%, I.V.A. (se ed in
quanto non recuperabile in virtu del

regime fiscale della parte) e C.P.A.
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Onere probatorio e fideiussioni omnibus “a valle” di intese:

il Tribunale di Milano fornisce importanti indicazioni.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Contratti a valle di intese anticoncorrenziali: quali
conseguenze? — 3. La soluzione prospettata dalle Sezioni Unite n. 41994 /2021.
— 4. Onere probatorio del fideiussore: la controversa nozione di “prova
privilegiata”. — 5. Uniforme applicazione delle clausole ABI e la relativa prova.

— 6. Conclusioni.

1. Premessa.

Il Tribunale di Milano, con la sentenza in commento', ha fornito interessanti precisazioni in
tema di fideiussioni omnibus riproduttive delle clausole ABIL. La Suprema Corte a Sezioni
Unite” ha optato, in ossequio al principio di conservazione del contratto, per la nullita parziale
di dette clausole, ma non ha affrontato specificamente la portata del relativo onere

probatorio.

La recente pronuncia del Tribunale di Milano, pertanto, si inserisce nel solco tracciato dalla
sentenza delle Sezioni Unite n. 41994/2021 e fornisce lo spunto per svolgere alcune
riflessioni sull’onere della prova che deve essere assolto dal fideiussore sia per I'azione reale
(nullita parziale) sia per quella risarcitoria. Bisogna comprendere, dunque, se il garante possa
limitarsi ad allegare il provvedimento dell’Autorita Amministrativa con cui si ¢ accertata
I'anti-concorrenzialita delle clausole (n. 2-6-8) contenute nello schema ABI o se debba,
invece, trovare applicazione la regola generale di cui all’art. 2697 c.c. ai sensi della quale

I'onere di provare il fatto ricade su colui che vuole azionare la pretesa in giudizio.

La prova dell’intesa anticoncorrenziale ¢ un aspetto fondamentale, ampiamente dibattuto. Si

discute, dunque, sul ruolo rivestito dal provvedimento n. 55/2005 della Banca di Italia e sulla

! Trib. Milano, Sez. XIV, 19 gennaio 2022, n. 294, in Diritto del Risparmio, con nota di A. ZURLO.
2 Cass. Civ., Sez. Un., 30 dicembre 2021, n. 41994, in Guida al Diritto, 2022, 2.
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necessita o meno di provare la ricorrenza reiterata e 'uniforme applicazione delle clausole da

parte dell’istituto di credito.

Occorre, in altri termini, verificare se il provvedimento della Banca di Italia costituisce una
prova privilegiata anche per le fideiussioni omnibus (riproduttive delle clausole ABI n. 2-6-

8), stipulate in epoca successiva all’accertamento dell’Autorita.

Al fine di comprendere la portata applicativa della soluzione prospettata dal Tribunale di
Milano, ¢ necessario, tuttavia, verificare preliminarmente il dibattito che si ¢ innestato sul

tema della sorte dei contratti a valle di intese anticoncorrenziali.

In questa prospettiva ¢ opportuno chiarire che la dottrina e la giurisprudenza hanno
individuato diverse soluzioni: a volte si ¢ parlato di nullita totale (con diverse declinazioni),
altre di nullita parziale e altre volte ancora si ¢ prospettata I'attivazione del solo rimedio

risarcitotio.

Fin da subito preme evidenziare che la Suprema Corte a Sezioni Unite’ ha optato per la tesi

della nullita parziale in un’ottica di conservazione degli effetti del contratto.

Alla luce di queste coordinate occorre, poi, verificare i tratti essenziali dell’onere probatorio
che deve assolvere il fideiussore e le diverse soluzioni che sono state prospettate dalla

giurisprudenza di legittirnitét4 e di merito® nonché i rilievi critici evidenziati dalla dottrina®.

2. Contratti a valle di intese anticoncorrenziali: quali conseguenze?

11 rapporto fra il contratto a valle e I'intesa a monte riguarda il tema della concorrenza che

riceve una tutela multilivello sia dal punto di vista delle tutele proponibﬂi7 sia in relazione alle

3Cass. Civ, Sez. Un., 30 dicembre 2021, n. 41994, ciz.

4Cass. Civ., Sez. 1, 28 novembre 2018, n. 30818, in Centroanomaliebancarie.it; Cass. Civ., Sez. 1, 22 maggio 2019,
n. 13846, in Diritto del Risparmio, con nota di A. ZURLO, Fideiussione omnibus e disciplina anticoncorrenziale, 8 agosto
2019.

SApp. Brescia, 21 giugno 2019, n. 1021, in Dejure.it; Trib. Padova, 29 gennaio 2019, n. 21236, in Ifaso.it.

6 1. OTTOMBRINO, La sorte delle Fideiussioni bancarie redatte su schema ABIL, in Corriere Giur.,, 2020, 3, 408; S.
BASTIANON, Ancora sui delicati rapporti fra nullita antitrust e contratti a valle. La competenza del Tribunale delle imprese, in
Mercato Concorrenza Regole, Fasc. 1, aprile 2020; sulla questione v. anche P. CARRIERE, Lo spinoso tema della validita
delle fideiussioni ommibus nel recente orientamento della Cassazione, in www.dirittobancario.it.

7Si discorre, infatti, di private e public enforcement: con la prima espressione ci si riferisce alla disciplina che si ritrova
nel Titolo X del libro V del codice civile intitolato “la disciplina della concorrenza e dei consorzi”. Gli strumenti
di public enforcement svolgono una funzione tipicamente “punitiva” ed “afflittiva” e sono finalizzati primariamente
a garantire l'interesse pubblico ad un assetto concorrenziale dei mercati.
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norme che la proteggono. La concorrenza, in particolare, trova il suo referente costituzionale

nell’art. 41° ¢ quello sovranazionale nell’art. 101 TFUE.

Sul piano normativo interno, invece, assumono rilievo gli artt. 2 e 33" della 1. 287/1990 che
costituiscono la disciplina italiana antitrust. L’art. 2 della 1. 287/1990 dispone che sono vietate
le intese fra le imprese che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare
in maniera significativa il gioco della concorrenza all'interno del mercato nazionale o in una
sua parte rilevante, anche attraverso attivita consistenti, ad esempio, nel fissare direttamente
o indirettamente i prezzi di acquisto o di vendita ovvero altre condizioni contrattuali. Il
comma 3 dell’articolo in questione, infine, sancisce la nullita ad ogni effetto delle intese

vietate.

La pluralita di rimedi offerti dall’ordinamento ha fatto sorgere un vivace contrasto, risolto
dalle Sezioni Unite della Cassazione il 30 dicembre 2021 in relazione alla sorte delle
fideiussioni bancarie omnibus riproduttive delle clausole ABI giudicate vietate. La soluzione ¢
stata rinvenuta nella nullita parziale delle fideiussioni in questione, giacché tale rimedio si
presenta come quello piu efficace per assicurare la tutela della concorrenza e rappresentando,

altresi, un’espressione del principio di conservazione del contratto.

La svolta decisiva, in termini di maggiore tutela per i privati, ¢ stata segnata dalla Suprema
Corte'” nel 2005, secondo la quale la legge antitrust detta norme (segnatamente lart. 2) a
tutela della liberta della concorrenza aventi come destinatari non solo gli imprenditori, ma
anche gli altri soggetti del mercato. Ne consegue che anche il consumatore, dinanzi ad
un’intesa restrittiva della concorrenza, puo attivare i rimedi a sua disposizione, fra cui figura

Pazione di accertamento della nullita dell’intesa e il risarcimento del danno ex art. 33 1. 287/90.

Otbene, nell’ottobre del 2002 TPassociazione Bancaria Italiana elaborava — ed

immediatamente comunicava alla Banca di Italia, ai sensi dell’art. 13 della 1. 287/90 — uno

8 In forza della previsione costituzionale, pertanto, la concorrenza fra imprese si connota come una situazione
di mercato che postula una grande liberta di accesso all’attivita economica da parte degli imprenditori, ma altresi
una altrettanto ampia possibilita di libera scelta per gli acquirenti e, in generale, la possibilita per ciascuno di
cogliere le migliori opportunita disponibili sul mercato, o propotre nuove opportunita, senza imposizioni da
parte dello Stato o vincoli predeterminati da coalizioni di imprese.

% La norma evidenzia il rapporto fra il public e il private enforcement, stabilendo al primo comma che la tutela
giurisdizionale davanti al giudice amministrativo ¢ disciplinata dal cpa, mentre le azioni di nullita e di
risarcimento del danno sono promossi davanti al Tribunale competente per territorio.

10 Cass. Civ., SS. UU., 20 febbraio 2005, n. 2207, in Foro it, n. 4, p. 1014.
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schema negoziale tipo'' per le fideiussioni omnibus da rilasciare a garanzia di operazioni

bancarie.

La Banca di Italia, dopo aver ricevuto un parere'? dell’Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato avvio un’istruttoria, conclusasi nel 2005 con il provvedimento n. 55" mediante
il quale ha dichiarato che gli artt. 2, 6 ¢ 8 del modello ABI contiene disposizioni che, nella

misura in cui vengano applicate in modo uniforme, sono in contrasto con I'art. 2 co 2 lett. a)

1. 287/90.

Come ¢ noto, nonostante il predetto provvedimento, numerose banche hanno continuato a
fornire ai clienti la modulistica contenente le clausole oggetto del provvedimento n. 55/2005,
generando la nascita di un consistente contenzioso giurisprudenziale in ordine alla validita o
meno delle fideiussioni omnibus riproduttive di tali clausole anticoncorrenziali.'* In altri
termini, il dibattito ¢ sorto in ordine al tipo di tutela attivabile dal fideiussore: risarcitoria o

anche demolitoria.

Prima della recente pronuncia delle Sezioni Unite, erano state prospettate tre diverse

ricostruzioni: a) la nullita totale; b) la nullita parziale, c) la tutela risarcitoria.

Per un primo indirizzo, il rimedio attivabile & quello della nullita totale'® volto a caducare la
5

garanzia personale nel suo complesso. All'interno di questo filone interpretativo, tuttavia, si

rinvengono diverse posizioni che giungono alla medesima conclusione mediante percorsi

argomentativi differenti.

' R. MASSARELLL, La nullita delle fideinssioni omnibus conformi ai modelli ABI per contrarieta ai valori costituzionali, in
Leggi di Italia, Contratti, 2021, 2, p. 175., che individua nella nullita totale 'unico strumento di tutela e Jantidoto
pint consono a contrastare sia gli accordi di cartello, conclusi a monte, sia i negozi attuativi di quegli accordz, stipulati a valle. Sul
punto rileva M. RENNA, La Fideinssione omnibus oltre Iintesa antitrust, in Riv. Dir. Civ., 2021, 572, ss, che /a
predisposizione di norme bancarie uniformi da parte dell’ABI in materia di garanzie personali risale agli anni "60 e prosegue,
tendenzialmente indenne fino allo schema del 2003. 11 ricorso alle norme bancarie uniformi non ¢ di per sé un elemento
anticoncorrenziale, ma agevola il predisponente (la banca) e apporta vantaggi anche per gli aderenti.

12Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, 1548 — ABI: Condizioni generali di contratto per la
fideiussione e garanzie delle operazioni bancarie, Provv. N. 14251, consultabile in Agen.it. 1.’ Autorita si
determino nel senso che lo schema in questione presentava clausole idonee a restringere la concorrenza.

13Le clausole colpite dal provvedimento in questione possono essere individuate in: a) clausole di reviviscenza,
secondo cui # fideiussore ¢ tenuto a rimborsare alla banca le somme che dalla banca stessa fossero state incassate in pagamento
di obbligazioni garantite e che dovessero essere restituite a seguito di annullamento, inefficacia o revoca dei pagamenti stessi, o per
altro motivo (art.2); b) clausole di rinuncia ai termini ex art. 1957 c.c.; ¢) clausole di sopravvivenza, ai sensi delle
quali gualora le obbligagioni garantite siano dichiarate invalide, la fideinssione garantisce comunque 'obbligo del debitore di
restituire le somme allo stesso erogate.

14 F. MOLINARO, Brevi osservazioni sull attesa pronuncia delle Sezioni Unite in materia di fideiussione omnibus, in judicinm.it.
15 Cass. Civ., Sez. VI, 10 marzo 2021, n. 6523, in Guida al diritto, 2021, 17.
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Viene cosi in tilievo la tesi della nullita per illiceita della causa'® della fideiussione giacché il
contratto realizzerebbe una funzione illecita e anticoncorrenziale (perché contraria a norme
imperative sulle intese) o comunque si sostanzierebbe in un contratto concluso in frode alla

legge ai sensi dell’art. 1344 c.c.

Altri"; ancora, hanno optato per la “nullita detivata” in virtu del rapporto strumentale e del
collegamento esistente fra la fideiussione a valle e I'intesa anticoncorrenziale a monte sicché
dovrebbe operare il meccanismo del sizul stabunt, simul cadent; in questo modo la nullita a

monte si rifletterebbe automaticamente sul contratto a valle'.

Un terzo sotto-inditizzo" ha prospettato la nullita totale per illiceita dell’oggetto ex artt. 1418,
co. 2, c.c. e 1346 c.c.: il prezzo costituirebbe 'oggetto illecito dell’accordo e lo renderebbe

nullo per la parte corrispondente.

La nullita totale della fideiussione bancaria omnzbus a valle di intesa anticoncorrenziale ¢ stata
giustificata anche in base al rilievo che si tratterebbe di una nullita virtuale, ex art. 1418 co 1

c.c., per violazione di norma imperativa20 (rappresentata dall’art. 2 1. 287/90).

Una seconda impostazione®, invece, propende per la validita della fideiussione omnibus,
attribuendo al consumatore il solo rimedio risarcitorio ex art. 33 della 1. 287 del 1990. Ne

discende che, laddove si ritenga che il singolo contratto di fideiussione omnibus “a valle” sia

16 Trib. Roma, 20 febbraio 1997, in Giur. Comm, 1999, 11, 499 con nota di A. GUCCIONE, Intese vietate e contratti
individuali “a valle”: aleune considerazioni sulla c.d. invalidita derivata. V. anche L. DELLI PRISCOLIL, La dichiarazione di
nullita dell'intesa anticoncorrenziale da parte del gindice ordinario, in, Ginr comm., 1999, 11, 449 ss. In senso critico v. A.
GENTILL, La nullita dei “contratti a valle” come pratica anticoncorrenziale, in Gius. Civile, fasc. 4, 1 aprile 2019, pag. 675:
secondo I’Autore la funzione anticoncorrenziale non ¢ la causa, neppure in concreto, del contratto con il cliente,
il quale resta del tutto estraneo; sarebbe, secondo I’Autore, un motivo illecito unilaterale dell'impresa collusa e
come tale irrilevante.

" A. BERTOLOTTI, Ilegittimita delle norme bancarie uniformi per contrasto con le regole antitrust ed effetti sui contratti a valle:
un’ipotesi di soluzione ad un problema dibattuto, in Ginr. If, 1997, IV, 345 ss. Nello stesso senso v. anche G. TUCCI,
Norme bancarie uniformi e condigioni generali di contratto, in Contr., 1996, 152. Cio perché sono i contratti a valle che
realizzano leffetto distorsivo della concorrenza e la mera nullita dell'intesa resterebbe lettera morta se tali
contratti a valle comunque operassero. In senso critico sempre A. GENTILI, gp ¢/Z., secondo cui intesa e contratto
a valle sono certamente connessi, ma non collegati perché il collegamento sussiste solo quando, sul piano
oggettivo, uno non si giustifichi senza I’altro e, sul piano soggettivo, vi sia la medesimezza di scopo dei soggetti
(cio non si verifica nel caso di specie perché il cliente ¢ estraneo all’intesa).

18 R. BRESOLINI, La Cassazione ritorna sulla fideinssione conforme al modello ABIL, in Nuova giur. comm., 2020, 4, 765,
secondo cui Lart. 2 co 31.287/90 non colpisce solo l'intesa a monte, ma tutti gli atti ad essa collegati, idonei a
pregiudicare la disciplina antitrust poiché, diversamente, si eluderebbe la tutela che la disposizione appresta alla
concorrenza.

19 C. CASTRONOVO, Antitrust ¢ abuso di responsabilita civile, in Danno e resp., 2004, 469 ss.

20 N. SALANITRO, Disciplina Antitrust e contratti bancari, in Banca, borsa, tit. cred. 1996, 1, 675 ss.

21 Cass. Civ., Sez. I, 26 settembre 2019, n. 24044, in Giur. it, 2020, 358, con nota di D. D1 MICCO, L¢ clausole
ABI tra nullita assoluta e nullita pargiale: un recente revirement.
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valido, ricorrerebbe la figura della responsabilita precontrattuale (della banca) da contratto
valido, ma svantaggioso™ (per il fideiussore). Si andrebbe, cosi, a risarcire la lesione della
liberta di autodeterminazione negoziale parametrata non all’interesse negativo (a non essere

coinvolto in trattative inutili), ma all'interesse differenziale.

Sul punto, tuttavia, le stesse Sezioni Unite rilevano che /z tesi secondo cui al consumatore sarebbe
consentita la sola azione risarcitoria non convince, sia perché contraria a pressoché tutti i precedenti della
Suprema Corte successivi alle Sezioni Unite n. 2207/ 2005, sia per evidenti ragioni inerenti alle specifiche
finalita della normativa antitrus?”. 1 interesse tutelato dalla legge 287 del 1990 & principalmente
quello del mercato in senso oggettivo e non solo 'interesse individuale del singolo contraente
pregiudicato. Lo strumento risarcitorio, peraltro, non avrebbe un’efficacia dissuasiva
significativa per le imprese che hanno aderito all'intesa anticoncorrenziale o che hanno
recepito le clausole illecite nello schema negoziale (dal momento che non tutti agiscono in

giudizio e non tutti riescono ad ottenere il risarcimento).

3. La soluzione prospettata dalle Sezioni Unite 41994 /2021.

Tra gli orientamenti esposti, la Suprema Corte ha aderito alla ricostruzione favorevole a
riconoscere la nullita parziale24 delle fideiussioni bancarie riproduttive dello schema elaborato

dall’ABI.

2In tal senso v. G. STELLA, Fideiussioni predisposte su modello uniforme ABI dichiarato parzialmente nullo dall'antorita
garante della concorrenza: quali rimedi a favore del fideinssore? in Contratti, 2020, 4, 385. 1.’ Autore sottolinea, tuttavia,
che nella fattispecie delle fideiussioni ABI, la tutela risarcitoria risulta, almeno prima facie, davvero di ardua
applicazione sotto diversi profili. Innanzitutto, ¢ un dato di fatto che qui verrebbe contestata un’intesa collusiva
che non ha inciso su prezzi o su condizioni economiche, ma su condizioni puramente contrattuali, con
conseguente incertezza sull’an e sul guantum dei danni risarcibili. Deve, infatti, essere tenuto ben presente che
la fideiussione omnibus viene solitamente prestata a favore della banca senza alcun corrispettivo e quindi senza
alcun costo “vivo” per il fideiussore, posto che quest’ultimo ¢ cointeressato in qualita di socio d’affari o di
parente del debitore principale alla concessione del finanziamento. Sul punto Cft. anche Provvedimento n. 55
Banca d’Italia, par. 62: Nella maggior parte dei casi il fideinssore ¢ una persona che ha un interesse diretto all’erogazione del
[finanziamento e, pertanto, non richiede un corvispettivo economico al debitore della banca. Di norma si tratta di un congiunto
dell'imprenditore che presta la garanzia a favore dell impresa familiare gestita da quest nltimo.

23 Cass., SS. UU., 30 dicembre 2021, n. 41994, «. La Suprema Corte evidenzia che alla vittima dell’illecito
anticoncorrenziale deve essere riconosciuta, oltre alla tutela risarcitoria, anche quella reale consistente nel diritto
a far valere la nullita del contratto. In questo modo la nullita si rivelerebbe un idoneo strumento, non
nell’interesse del singolo, bensi in quello della trasparenza e della correttezza del mercato, posto a fondamento
della normativa antitrust.

24 Cass. Civ., Sez. 1, 26 settembre 2019, n. 24044, in Banca Borsa Titoli di Credito, 2020, 1, 11, 82 in cui la Suprema
Corte ha precisato che, avendo I’Autorita amministrativa circoscritto I'accertamento dellilliceita ad alcune
clausole trasfuse nelle dichiarazioni unilaterali di attuazione di dette intese, cio non esclude, né ¢ incompatibile,
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Il rimedio in questione™ risulterebbe la tutela pitt adeguata alla realizzazione delle finalita
della normativa antitrust e consentirebbe anche di assicurare il rispetto degli altri interessi
coinvolti nella vicenda, come quello delle banche a mantenere in vita le fideiussioni, espunte

le clausole illecite.

La giustificazione della nullita parziale viene rinvenuta, altresi, nel principio di conservazione
del negozio®. Quest’ultimo costituitebbe la regola, mentre I'estensione degli effetti della
nullita all’intero negozio sarebbe un’ipotesi residuale ed eccezionale relegata ai casi in cui,
mediante 'esame della volonta ipotetica delle parti, si giunga ad affermare che esse non

avrebbero avuto interesse a concludere il contratto senza le clausole nulle.

Come efficacemente rilevato in dottrina?’, le clausole n. 2-6-8 dello schema ABI rendevano
la disciplina contrattuale piu gravosa per il fideiussore, ponendo su di lui nuovi obblighi, ma
omettendo di riconoscergli alcun corrispondente diritto, sicché 'eliminazione di tali clausole
avrebbe l'esclusivo effetto di rendere il contratto piu favorevole per il fideiussore, senza
imporgli alcun sacrificio. In altri termini, in assenza delle clausole predette, il fideiussore
avrebbe comunque prestato la garanzia (essendo una persona legata al debitore principale e,

quindi, portatrice di un interesse economico al finanziamento bancario).

Cio premesso, ne deriva un corollario di carattere processuale: spetta a chi ha interesse a far
caducare in 7070 assetto di interessi programmato fornire la prova dell’interdipendenza del
resto del contratto dalla clausola nulla, mentre resta precluso al giudice il rilievo d’ufficio

dell’effetto estensivo della nullita parziale all'intero contratto.

con il fatto che in concreto la nullita del contratto a valle debba essere valutata dal giudice adito alla stregua
degli artt. 1418 e ss. c.c. e che possa trovare applicazione I'art. 1419 c.c. laddove I’assetto di interessi non venga
pregiudicato da una pronuncia di nullita parziale, limitata alle clausole rivenienti dalle intese illecite. Nello stesso
senso Cft. Cass. Civ., Sez. I11, 13 febbraio 2020, n. 3556, in guotidianoginridico.it, per cui ai sensi dell’art. 1419 c.c.
la nullita integrale del contratto in conseguenza della nullita di singole clausole si determina solo se risulta che i
contraenti non avrebbero stipulato il contratto in mancanza di quelle clausole; il che ¢ da escludere sul piano
logico, trattandosi di clausole a favore della banca. In senso conforme v. anche Cass. Civ., Sez. I1I, 19 febbraio
2020, n. 4175, in kaso.it.

2La tutela reale della nullita parziale ¢ stata affermata anche da numerose sentenze di merito come, ad esempio,
Trib. Milano 23 gennaio 2020; Trib. Napoli 22 settembre 2021; App. Venezia 13 settembre 2021. Secondo
questo indirizzo, pertanto, il contratto di garanzia non puo dirsi interamente nullo, in quanto ¢ evidente che la
banca lo avrebbe comunque concluso, qualsiasi garanzia essendo migliore di nessuna garanzia.

26 11 principio in esame ¢ tribadito costantemente in giutisprudenza. Sul punto v. Cass. Civ., Sez. I, 5 febbraio
2016, n. 2314, in Giust. Civ. Massimario, 2016, Cass., Civ., Sez. 111, 16 dicembre 2005, n. 27732, in Foro it., 2000.
27 G. CALABRESE, Fideiussione “a valle”: illecito antitrust ¢ nullita (parziale?), in Nuova Ginr. Civ., 2019, 3, 517.
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Ulteriori conseguenze derivanti dalla previsione della possibilita di attivare la tutela reale
(nullita parziale) consistono nell'imprescrittibilita dell’azione di nullita, nella proponibilita
della domanda di ripetizione dell’indebito® ex art. 2033 c.c., ricorrendone i relativi

presupposti, nonché nell’azione di risarcimento dei danni.

4. Onere probatorio del fideiussore: la controversa nozione di prova privilegiata.

Chiarita nei termini che precedono la soluzione prospettata dalla Suprema Corte a Sezioni
Unite, occorre adesso rivolgere lo sguardo al tema dell’onere probatorio che il fideiussore

deve sopportare sia con riferimento all’azione reale sia in relazione a quella risarcitoria.

La prova dell’intesa anticoncorrenziale ¢ fondamentale perché, stante la evidente asimmetria
informativa del soggetto privato rispetto all’illecito antitrust, questi difficilmente ¢ in grado
di provare lintesa, se non avvalendosi degli accertamenti effettuati nel procedimento

amministrativo®.

E necessario verificare pertanto il valore probatorio da attribuire al provvedimento n.
55/2005 della Banca d’Italia anche per le fideiussioni bancarie stipulate successivamente a
tale data. Bisogna distinguere, altresi, fra azioni stand-alone e follow-on e, infine, verificare quali
strumenti Iattore puo attivare per dimostrare il carattere dell’'uniforme applicazione delle

clausole contenute nello schema predisposto dall’ABI.

Sotto quest’ultimo profilo, inoltre, ¢ opportuno evidenziare le criticita che potrebbero

sorgere dalle diverse prospettive adottate dai vari Tribunali di merito.

28 Cass. Civ., Sez. I, 8 novembre 2011, n. 21647, in Mass. Giust. Civ., 2005.

2 G. CALABRESE, 0p. ¢it, il quale ritiene che il tema della prova svolge un ruolo fondamentale all’interno del
giudizio civile, poiché, stante I'evidente asimmetria informativa del fideiussore rispetto all’illecito, egli
difficilmente ¢ in grado di provare I'intesa, se non avvalendosi degli accertamenti gia compiuti nel procedimento
amministrativo. La possibilita di utilizzare i provvedimenti resi all’esito del procedimento amministrativo risulta
essenziale se si considera che I'adeguata tutela del privato nell’ambito del private enforcement garantisce, in via
mediata, che il diritto antitrust raggiunga il proprio scopo di effettiva tutela della concorrenza e del mercato
nel’ambito del public enforcement. E sulla base di tali premesse che si & riconosciuta la natura di prova
privilegiata dei provvedimenti delle Autorita Indipendenti. La prova acquisita nel procedimento di accertamento
del’AGCM ¢, infatti, in grado di esonerare il danneggiato dalla reiterazione degli accertamenti di fatto o della
valutazione degli elementi gia operata in sede di procedimento amministrativo e di giudizio avverso il
provvedimento di accertamento dell'infrazione. I.’Autorita Antitrust, infatti, dispone di mezzi tali da permettere
un’indagine piu incisiva ed efficace rispetto a quella che potrebbe svolgere il privato.
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In altri termini lo statuto probatorio in capo al fideiussore bancario puo sintetizzarsi nei
seguenti passaggi: a) allegare e produrre la copia del provvedimento n. 55/2005 della Banca
d’Italia; b) dimostrare che la banca rientra fra gli istituti di credito che hanno aderito all’ ABI;
c) provare I'esistenza delle clausole (n. 2-6-8 ABI) restrittive della concorrenza; d) dimostrare

la loro uniforme applicazione fra gli operatori del settore.

Cio premesso, bisogna analizzare il primo segmento di questo schema e stabilire il valore

probatotio da attribuire al provvedimento n. 55/2005.

Parte della dottrina™ rileva che il fideiussore deve produrre la copia del provvedimento in
questione perché non puod considerarsi un “fatto notorio”, ma al pari di tutti gli atti

amministrativi non ¢ autonomamente conoscibile dal giudice per sua scienza privata.

Una volta chiarita la necessaria allegazione e produzione del provvedimento dell’Autorita
Amministrativa del maggio 2005, occorre verificare se questo sia sufficiente a sorreggere
I’azione reale inerente a un contratto di fideiussione bancaria concluso successivamente a tale

data.

Per un primo indirizzo,”

stante P'elevata difficolta probatoria che incontra il fideiussore,
I'accertamento compiuto dalla Banca di Italia nel 2005 possiederebbe un’elevata attitudine a
provare la condotta anticoncorrenziale, indipendentemente dalle misure sanzionatorie in esso

pronunciate.

Ne consegue che una volta fornita tale prova, ricadra sull’istituto di credito 'onere di

dimostrare il contenuto della fideiussione e la circostanza che la garanzia “a valle” non

dipenda dall’intesa anticoncorrenziale “a monte”,

30 1. OTTOMBRINO, ¢p. ¢it. L’autrice ritiene, pertanto, che trattandosi di un provvedimento amministrativo non
puo valere il principio iura novit curia. In questo senso Cfr. App. Brescia, 21 giugno 2019, n. 1021, ¢z e Trib.
Padova, 29 gennaio 2019, n. 21230, ¢z, in cui si afferma che I'onere del cliente ¢ certamente quello di allegare,
a supporto della sua eccezione, la copia del contratto di fideiussione impugnato e la copia del provvedimento
della Banca di Italia reso nel 2005 che, al pari di tutti gli atti amministrativi, non ¢ autonomamente conoscibile
dal giudice per sua scienza privata.

3 P.C. RUGGIERL, La Corte di Cassazione ¢ la “prova privilegiata” della condotta anticoncorrenziale: accanto alle vecchie, nuove
incertezze, in Corr. Ginr. 4/2020, 460 ss.

32 La ragione giustificativa di questa ricostruzione andrebbe rinvenuta nel fatto che tale onere ¢ pit facilmente
assolvibile dalla banca che sarebbe il soggetto che ha predisposto la modulistica contrattuale firmata dal cliente
in adesione.
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Per la tesi in esame la banca dovrebbe allegare I'integrale schema contrattuale adottato
dal’ABI con l'intesa censurata, al fine di evidenziare le eventuali clausole diverse e aggiunte,
volte a riequilibrare la situazione censurata dall’Autorita Amministrativa. Per questo indirizzo
si dovrebbe ritenere che la banca, anche per le fideiussioni concluse in un periodo successivo
al 2005, continui frigido pactogue animo a fare applicazione di una serie di pattuizioni frutto di

un’intesa ritenuta anticoncorrenziale.>

Questa soluzione che alleggerisce il carico probatorio del fideiussore, tuttavia, non ¢
condivisa da tutti® giacché si sostiene, conseguentemente, che il giudice non dovrebbe
limitarsi a constatare la corrispondenza delle clausole previste nella fideiussione sottoposta al
suo esame a quelle originariamente previste nello schema predisposto dal’ABI nel 2003, ma
dovrebbe accertare, sulla base di quanto dedotto e allegato dall’attore, la perdurante esistenza

di un’intesa fra gli istituti di credito avente ad oggetto tali clausole.

In questo solco si inserisce anche la pronuncia del Tribunale di Milano in commento con cui
il giudice meneghino ha evidenziato che la fideiussione omnibus oggetto di lite era stata
stipulata in data 21.12.2010, cio¢ a distanza di oltre cinque anni dal provvedimento n.
55/2005 della Banca d’Italia, che costituisce prova privilegiata solo in relazione alla
sussistenza del comportamento accertato o della posizione rivestita sul mercato e del suo

eventuale abuso.

Il provvedimento anzidetto, viceversa, non costituisce una prova idonea™ dell’esistenza

dell’intesa restrittiva della concorrenza per le fideiussioni omnibus successive.

3 P. CECCHINATO, La ripartizione dell’onere della prova circa la conformita di una fideiussione allo schema censurato dalla
Baca d’Italia nel 2005, in Dirittobancario.it, nel quale si specifica che I'assenza della prova dell’aggiunta di altre
clausole riequilibratrici spingerebbe a ritenere che le clausole del contratto siano la plastica reiterazione di
un’intesa reputata anticoncorrenziale e come tale sanzionata “ad ogni effetto”.

3 S. BASTIANON, gp. ¢it., secondo cui, se per le fideiussioni stipulate prima del provvedimento della Banca d’Italia si puo
effettivamente ritenere presuntivamente che le clausole controverse inserite all'interno dei singoli contratti “a valle” fossero il frutto
dell'intesa “a monte, lo stesso non puo dirsi in relazione alle fideiussioni stipulate in epoca successiva.

In questa prospettiva si inserisce anche 'analisi di P. Carriere, gp. cit., per cui sotto il profilo probatorio, pare di poter
ritenere assai discutibile una estensione “antomatica” della nullita alle sitnazioni negoziali successive all’accertamento del 2005,
dovendosi anzi ritenere che la prova induttiva dell'intesa la quale, semmai, poteva valere per il periodo precedente all'accertameno,
debba ritenersi ragionevolmente venuta meno dopo che questo intervenne nel corso del 2005 a sanzionare il comportamento delle
banche; salva la prova contraria, puo infatti ben presumersi che da quel momento, menori e consapevoli delle pesanti ricadute seguite
alla precedente istruttoria, le banche si siano accuratamente astenute dal procedere ulteriormente a qualungne attivita di
coordinamento sul mercato — ivi compreso quello relativo alla scelta della contrattnalistica da adottare nei rapporti con la clientela
— affidandolo solo ad autonome e indipendenti valutazion:.

3 Cfr. anche Ttib. Bologna, 13 gennaio 2022, n. 64, in expartedebitoris.it.
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Sulla base di queste considerazioni, infatti, il Tribunale di Milano ha respinto la domanda
attrice”® ribadendo che il garante detiene 'onere di allegare e dimostrare tutti gli elementi
costitutivi della fattispecie dell’illecito anticoncorrenziale dedotto in giudizio, di cui all’art. 2

della legge n. 287/1990 (senza tuttavia avetlo fatto).

Tale orientamento trova conferma in alcuni precedenti di merito’” nonché in un precedente
della stessa Suprema Corte™ ai sensi del quale il rilevante arco temporale intercorrente fra
P'accertamento della Banca d’Italia e la sottoscrizione delle garanzie nulle parzialmente
(perché attuative di un’intesa anticoncorrenziale “a monte”), farebbe venir meno qualunque
presunzione di dipendenza delle fideiussioni impugnate dall’intesa accertata agli inizi degli

anni duemila.

Per tale ragione, in definitiva, questa parte della giurisprudenza ritiene che le fideiussioni
attuali non sono necessariamente riproduttive dell’intesa accertata in passato, con
conseguente permanenza dell’onere”, in capo al garante-attore di fornire la compiuta

dimostrazione di un intento collusivo in capo alle banche®.

Alla luce di tali considerazioni, emerge la distinzione fra le azioni follow-on", per le cause aventi
ad oggetto la nullita delle fideiussioni ommibus stipulate in un’epoca antecedente al
provvedimento della Banca d’Italia n. 55/2005, e le azioni stand-alone pet le cause relative alle
garanzie sottoscritte in epoca successiva a tale accertamento. Ne consegue che, per le prime,

dovrebbe ritenersi valida la considerazione per cui il provvedimento della Banca d’Italia

3 Cio che manca secondo la pronuncia in commento ¢ la prova di un’intesa, antetiore o coeva alla stipulazione
della garanzia qui considerata, avente come oggetto o per effetto quello di impedire, restringere o falsare in
maniera consistente il gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale degli impieghi bancari
attraverso la fissazione di specifiche condizioni contrattuali in materia di garanzie fideiussorie.

37 Trib. Milano, Sez. XIV, 20 maggio 2021, in dirittodelrisparmio.it; Trib. Milano, Sez. XIV, 11 giugno 2021, in
tleaso.it; Trib. Milano, Sez XIV, 22 settembre 2021, in #aso.it. Cfr. anche App. Venezia, 13 settembre 2021, n.
23506, in #lcaso.if; Trib. Pavia, 19 maggio 2021, n. 694, in dejure.it.

38 Cass. Civ., Sez. I, 28 novembre 2018, n. 30818, ciz.

3 M. SANGIORGIO, Fideinssioni post 2005 e private enforcement: un gindice a Berlino, in ileaso.it, secondo il quale I’elevata
attitudine di prova privilegiata della decisione dell’Autorita Garante non riguarderebbe la condotta
anticoncorrenziale in sé considerata, ma si riferirebbe, in termini solo ipotetici, alla sussistenza di un’intesa, la
cui ricorrenza andrebbe dimostrata bic et nune, fornendo il materiale da cui risulti che vi € stata effettivamente
uniformita di comportamento tra gli operatori bancari.

40 In tal senso v. Trib. Bologna, 4 novembre 2020, in Dirittobancario.it.

4 Si definisce azione follow-on, 'azione civile esercitata in risposta ad una violazione della disciplina
concorrenziale gia accertata dall’Autorita Amministrativa garante della concorrenza con un provvedimento
definitivo. L’azione stand-alone ¢ definibile in negativo rispetto al precedente strumento: si ricomprendono in
tale nozione le azioni incardinate in assenza di accertamenti della violazione delle regole antitrust ad opera
dell’Autorita Amministrativa.
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costituisce “prova privilegiata” mentre per quelle stipulate successivamente a tale data
dovrebbe valere la consueta regola di cui all’art. 2697 c.c., per effetto della quale 'onere della
“prova diabolica” compete all’attore. Quest’ultimo, infatti, dovrebbe dimostrare I'ininterrotta

pratica anticoncorrenziale cosi come era stata accertata nel 2005 dalla Banca d’Italia.

L’evidente difficolta che il fideiussore incontra sul piano probatorio, infine, potrebbe essere
attenuata dalla possibilita di richiedere un ordine di esibizione® ex art. 210 c.p.c. da rivolgere

agli istituti di credito riguardanti i modelli di fideiussioni omnibus adottati.

5. Uniforme applicazione delle clausole ABI e la relativa prova.

Un ultimo spazio di riflessione va riservato all’esatta individuazione dei contorni operativi
dell’onere probatorio relativo al requisito dell’uniforme applicazione delle clausole

riproduttive dello schema ABI.

Sul punto, invero, gia la Suprema Corte nel 2018* aveva chiarito che il carattere uniforme
dell’applicazione delle clausole in questione costituisce un elemento fondamentale della

pretesa attorea.

La sua presenza, infatti, ¢ stata ritenuta necessatia anche dal provvedimento n. 55/2005
sicché deve essere provato ai sensi dell’art. 2697 c.c. secondo cui 'onere di provare un fatto
ricade su colui che invoca quel fatto a sostegno della propria tesi (onus probandi incumbit en qui

dict?), senza poter invocare il principio della vicinanza della prova.

La probatio diabolica che sussiste in capo al fideiussore, pertanto, riguarderebbe proprio la
dimostrazione del carattere uniforme dell’applicazione delle clausole n. 2-6-8 dello schema

predisposto dall’ABI.

42Trib. Milano, Sez. X1V, 25 gennaio 2022, in dirittodelrisparmio.it, che ha ritenuto rilevante Iistanza di esibizione
documentale, formulata dalla parte attrice, specificamente riferita al modulo standard per le fideiussioni omnibus
utilizzato dalle banche in epoca coeva a quella della stipulazione dei contratti oggetto di causa; a un numero di
istituti bancari limitato (pati a otto), da assumersi quale campione significativo e sufficiente a fornire idonei
elementi di valutazione.

4 Cass. Civ., Sez. I, 28 novembre 2018, n. 30818, ciz. In senso contrario Cfr. App. Bari 15 gennaio 2020 n. 45,
in zlcaso.it, che aderisce a quell’orientamento secondo il quale 'aspetto dell’applicazione uniforme delle clausole
vietate sia stato gia vagliato dalla Banca d’Italia nel Provvedimento del 2 maggio 2055, che ne da atto al par. 93
e al par. 60. Secondo questo indirizzo giurisprudenziale, I'uniformita del comportamento non sarebbe un
elemento essenziale dell’illiceita dell’intesa.
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I1 vero problema consiste nell'individuare quando P'applicazione delle clausole vietate possa

ritenersi uniforme.

Recentemente, il Tribunale di Milano* ha ritenuto ammissibile e rilevante listanza di
esibizione documentale ex art. 210 c.p.c. formulata dal fideiussore, qualora essa abbia ad
oggetto il modulo standard utilizzato per le fideiussioni omnibus da altre banche (in epoca

coeva a quella della stipula dei contratti di garanzia oggetto di lite).

Tale strumento ¢ attivabile qualora sia possibile svolgere un’attivita di indagine in relazione a
un numero di Istituti di credito, da ritenersi campione significativo e sufficiente a fornire

elementi idonei di valutazione.

Ebbene, il rischio che si cela dietro I'accertamento dell’'uniformita dell’applicazione delle
clausole vietate potrebbe essere quello dell’adozione di criteri plurimi e diversi a seconda del

Tribunale di riferimento.

Cio potrebbe, in altri termini, generare delle disparita di trattamento in punto di consistenza
dell’onere probatorio che il fideiussore-attore ¢ tenuto a sostenere per vedere soddisfatta la

sua pretesa al riconoscimento della nullita parziale del contratto “a valle”™®.

Potrebbe verificarsi, in via esemplificativa, che un Tribunale ritenga sufficiente I’analisi dei
modelli adottati da cinque banche mentre un altro giudice potrebbe richiederne un numero

maggiore.

6. Conclusioni.

Le chiare coordinate esegetiche tracciate dal Tribunale di Milano nella sentenza in commento
consentono di fissare dei punti saldi sul discusso terreno dell’onere probatorio dell’intesa

anticoncorrenziale gravante sull’attore.

4 Trib. Milano, Sez. Imprese, 20 maggio 2021, con nota di A. ZURLO, Quando il fideiussore non arriva alla prova
(dell' applicazione uniforme), chiede (e ottiene) l'esibizione, in dirittodelrisparmio.it.

4 Sempre che non fornisca la prova dell'interdipendenza del resto del contratto dalla clausola o dalla parte
nulla, restando precluso al giudice di rilevare d’ufficio I'effetto estensivo della nullita parziale all’intero contratto.
Tale prova consiste nella dimostrazione che la porzione colpita da invalidita non ha un’esistenza autonoma, né
persegue un risultato distinto, ma ¢ in correlazione inscindibile con il resto, nel senso che i contraenti non
avrebbero concluso il contratto senza quella parte colpita da nullita.
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Fondamentale importanza assume allora 'esatta collocazione temporale della stipula del
contratto di fideiussione e I’esistenza, eventualmente, di un accertamento dell’anti-

concorrenzialita dell’intesa “a monte” ad opera dell’Autorita amministrativa.

Se il contratto di garanzia ¢ stato concluso in un periodo oggetto di valutazione da parte del
provvedimento dell’Autorita garante della concorrenza, ’azione reale del fideiussore-attore
potra configurarsi come follow-on e beneficiare dell’attenuazione del carico probatorio. In tal
caso, infatti, il provvedimento dell’Autorita Amministrativa rivestirebbe il ruolo di prova

privilegiata nei termini anzidetti.

Nelle ipotesi in cui (come quella oggetto dell’esame da parte della pronuncia in commento)
la fideiussione sia stipulata in un periodo successivo all’accertamento della Banca d’Italia,
quest’ultimo non costituisce prova idonea dell’esistenza dell’intesa restrittiva della

concorrenza.

Si potrebbe dire, infatti, che quanto piu la stipula del contratto di garanzia ¢ successiva al
provvedimento della Banca d’Ttalia n. 55/2005, tanto piu rigorosa e puntuale deve essere la

prova della perdurante intesa anticoncorrenziale a monte.

L’azione reale volta alla dichiarazione della nullita parziale del contratto di garanzia si
configura come stand-alone nel senso che sul fideiussore ricade 'onere di allegare e dimostrare

tutti gli elementi costitutivi dell’illecito anticoncorrenziale di cui all’art. 2 della 1. 287/90.

In questo caso non vi ¢ alcun alleggerimento del carico probatorio, trovando applicazione la
generale regola di cui all’art. 2697 c.c. ai sensi della quale chi vuol azionare un diritto in

giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento.

In definitiva, la parte attrice dovra allegare e produrre copia del provvedimento della Banca
d’Italia, dimostrare che listituto di credito rientra fra quelli che hanno aderito allo schema
predisposto dall’ABI, provare I'esistenza delle clausole vietate n. 2-6-8 dello schema ABI e,

infine, fornire la difficile prova dell’'uniforme applicazione delle clausole vietate da parte di

un numero consistente di istituti di credito.

Tale ultima circostanza, tuttavia, presenta delle criticita giacché non vi ¢ (ancora)

concordanza di impostazioni fra i diversi giudici di merito circa il numero di banche

20



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 2/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

destinatarie dell’ordine di esibizione, ex art. 210 c.p.c., di modo che si possa ritenere integrato

il requisito dell’'uniforme applicazione delle clausole vietate.
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