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Maria FeEora

CONTRATTO E PROTEZIONE DEL TERZO

Sommario: 1. Alle origini della moderna teoria del rapporto obbligatorio: le “la-
cune” del diritto tedesco in tema di perturbative dell’adempimento e i tentativi di
porvi rimedio. — 2. La teoria delle violazioni positive del contratto e il suo impatto
sulla scienza giuridica germanica del XX secolo. — 3. L'obbligazione come rapporto
complesso: gli obblighi di protezione “connessi” alla prestazione e I'idea di un’ob-
bligazione senza prestazione. — 4. Una caratteristica notevole del diritto tedesco: il
fenomeno dell’espansione degli effetti di protezione del contratto nei riguardi di terzi.
— 5. Segue. Lestensione degli obblighi di protezione ai danni meramente economici,
alla culpa in contrabendo ed ai contratti nulli sulla base di un rapporto unitario, fon-
dato sulla buona fede, a tutela dell’«affidamento socialmente rilevante». — 6. Lulte-
riore estensione degli effetti di protezione del contratto a terzi portatori di interessi
divergenti o contrapposti rispetto a quelli del creditore. Le critiche della dottrina. —
7. La riforma del diritto delle obbligazioni in Germania: la ricezione degli obblighi
di protezione e la sorte del Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte. — 8. Losservanza,
in Francia, del principio de Peffet relatif des contrats e '“opponibilita” degli effetti
del contratto nei riguardi di terzi. — 9. La teoria dei groupes de contrats. La prefe-
renza della giurisprudenza per una responsabilita delittuale da inadempimento. — 10.
Il confronto fra le esperienze tedesca, francese e italiana. La comune funzione ri-
mediale: estensione dell’area dei danni risarcibili e imputazione di un modello di re-
sponsabilitd (contrattuale) piti favorevole per il danneggiato.

1. Delaborazione della moderna teoria del rapporto obbligatorio!, in
Germania, & stata compiuta in maniera determinante dalla dottrina. A
favorire questa mirabile letteratura vi sono, com’¢ noto, non tanto la
scelta del sistema codicistico di responsabilita delittuale per un modello
ispirato alla tipizzazione degli illeciti (§ 823 ss. BGB), quanto le piu si-
gnificative “lacune” che caratterizzavano la disciplina dell’inadempimento.

A differenza del diritto francese, che pure nel settore della responsa-
bilitd contrattuale conosceva una clausola generale di inadempimento (art.

! Sull’utilizzo, nel BGB, del termine Schuldverhilinis al posto della nozione di Obl-
gation v. E. BUCHER, «Schuldverhiltnis» des BGB: ein Terminus — drei Begriffe. 140
Jahre Wanderung eines Wortes durch die Institutionen, und wie weiter?, in Norm und
Wirkung. Festschrift fiir Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag a cura di E. Bucher, C.-
W. Canaris, H. Honsell, T. Koller, Bern-Munchen, 2005, p. 93 ss.
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804 Maria Feola

1147 Code civ.), il codice tedesco, nel seguire lo statuto delle perturba-
tive dell’adempimento contenuto nel Codice prussiano (ALR)? e nel re-
cepire la dottrina dell'impossibilita elaborata dal Mommsen® e dal Wind-
scheid* nell’ambito del diritto comune (impossibilium nulla est obliga-
t10), sulla base di una dubbia generahzza21one di un principio impiegato
dal diritto romano per 1 contratti commutativi®, aveva limitato tipologi-
camente le ipotesi di violazione del contratto all'impossibilita della pre-
stazione (Unmoglichkeit der Leistung) e al ritardo (Verzug), nulla pre-
vedendo, in generale, per il caso dell’adempimento puntuale ma difet-
toso (c.d. schlechte Erfiillung)®. 1l legislatore tedesco, nel richiamare la
figura dell’adempimento inesatto soltanto con riferimento a determinati
tipi contrattuali (ad es., il § 459 BGB, in tema di vendita, prevede la ga-
ranzia del venditore a che la cosa non abbia difetti e possieda le qualita
garantite e conferisce al compratore la possibilita di esperire I’azione re-
dibitoria, di chiedere la riduzione del prezzo o il risarcimento dei danni
per mancato adempimento; analoghe soluzioni sono previste dal § 538
per il contratto di locazione, dal § 633 ss. per il contratto d’opera, dai
§§ 659 a-k, per il nuovo contratto di viaggio), non aveva voluto acco-
gliere una regola generale in materia, avendo esaurito le ipotesi delle per-
turbative dell’adempimento con riferimento alla prestazione eseguita in
ritardo per colpa del debitore (Schuldnerverzug) e alle diverse fattispe-
cie di impossibilita (originaria e sopravvenuta, oggettiva e soggettiva, as-
soluta e temporanea, parziale e totale)’.

2 Cfr: 1V, §§ 51 ss., 277 ss., 360 ss., IX, § 879 ss. ALR.

3 E MowmwmseN, Beitrdge zum Obligationenrecht, 1, Die Unmdoglichkeit der Leistung
in ihrem Einflufs anf obligatorische Verbiltnisse, Braunschweig, 1853, pp. 8 ss., 153 ss., 193
ss. e passim; Ip., Beitrige zum Obligationenrecht, 111, Die Lehre von der mora nebst Bei-
triigen zur Lebre von der Culpa, Braunschweig, 1855, passim. Tale teoria, tuttavia, non
era unanimemente accolta: cfr.,, infatti, G. HARTMANN, Juristischer Casus und seine Pri-
station bei Obligationen auf Sachleistung insbes, beim Kauf, in JherJb, 22, 1884, p. 417 ss.

* B. WinpscHEID e T. Kipp, Pandektenrecht, 1906, §§ 264 e 315.

5 L.-J. CONSTANTINESCO, I/ metodo comparativo, ed. it. di A. Procida Mirabelli di
Lauro, Torino, 2000, p. 243 s., ove ricorda che sono stati i fondamentali studi di E. Ra-
BEL (Die Unmoglichkeit der Leistung. Eine kritische Studie zum biirgerlichen Gesetzbuch,
in Festschrift fiir E.I. Bekker, Weimar, 1907, p. 171 ss.; Ip., Origine de la régle “impossi-
bilium nulla est obligatio”, in Mélanges Gérardin, Paris, 1907, p. 473 s.) ad aver dimo-
strato come la teoria dell'impossibilitd non corrispondesse alla realta del diritto romano e
come il BGB avesse consacrato tale tesi soltanto grazie al prestigio del Windscheid.

¢ Sul punto, W. FIKENTSCHER, Schuldrecht, Berlin-New York, 1976, p. 229.

7 Sul punto, R. FavVALE, Perturbative dell’adempimento e Pflichtverletzung alla luce
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Contratto e protezione del terzo 805

Il codice austriaco, invece, rimasto indenne dalla «eredita gravosa della
scolastica del diritto comune», aveva adottato una soluzione «assai pit
ragionevole»® di quella tedesca, avendo accolto I"ampia nozione di Ni-
chterfiillung, intesa come ogni deviazione dal dovuto’. Cosi, il § 918
ABGB, utilizzando la generale espressione «non adempiere nel modo
stabilito» («[...] nicht [...] auf die bedungene Weise erfiillt»), ricom-
prende sia I'inesatto adempimento, sia 'impossibilita, sia il ritardo al-
Iinterno di un esteso concetto di inadempimento (Nichterfiillung)'®. La
previsione generale contenuta nel § 1295, comma 1, ABGB, inoltre, per-
mette di disporre il risarcimento del danno per ogni violazione colposa
del contratto. Cid non ha impedito, pero, che, per effetto del prestigio
rappresentato dalla circolazione dei modelli scientifici tedeschi, parte della
dottrina austriaca abbia utilizzato proprio I'espressione positive Vertrags-
verletzung per individuare quelle violazioni contrattuali che non fossero
riconducibili all’impossibilita e al ritardo!!. Analogo fenomeno si verifi-
chera in Svizzera: pur in presenza di un puntuale riferimento all’adempi-
mento non esatto dell’obbligazione (art. 97 OR: «kann die Erfillung der
Verbindlichkeit [...] nicht gehorig bewirkt werden»), anche al fine di
estendere la portata di questa regola verra qualificata come violazione
positiva del contratto ogni ipotesi di adempimento difettoso che non sia
disciplinata da una precisa disposizione'?.

La frammentazione dei tipi di inadempimento, propria del BGB, che

della riforma del diritro delle obbligazioni in Germania, in Studi in memoria di V.E.
Cantelmo, 1, Napoli, 2003, p. 716 ss.

$ Le espressioni citate tra virgolette son tratte da K. ZweiGert e H. K&1z, Eimnfiib-
rung in die Rechtsvergleichung, Band 2, Institutionen, Ttibingen, 1984, nella ed. it. a cura
di A. di Majo e A. Gambaro, trad. di E. Cigna, Introduzione al diritto comparato, vol.
11, Istituti, Milano, 1995, p. 187.

? Per tutti, E. RABEL, Zu den allgemeinen Bestimmungen iiber Nichterfiillung ge-
genseitiger Vertrige, in Gesammelte Aufsitze, 111, Tibingen, 1967, p. 138; F. ByDLIN-
sk, System und Prinzipien des Privatrechts, Wien-New York, 1996, p. 182, il quale espli-
citamente parla di «Prinzip der Verantwortung fiir nicht korrekte Erfillung (fiir “Lei-
stungsstorungen”)».

19 R. REISCHAUER, Der Entlastungbeweis des Schuldners. Ein Beitrag zum Recht der
Leistungsstorungen mit rechtsvergleichenden Beziigen, Berlin, 1975, p. 147 ss. e passim.

" Lo afferma, sulla scia di H. KozioL e R. WELSER, Grundrif§ des Biirgerlichen Re-
chts, 1, Allgemeiner Teil und Schuldrecht, Wien, 1995, p. 268, R. FAVALE, Presentazione,
in H. Staus, Le violazioni positive positive del contratto, trad. it. di G. Varanese, Na-
poli, 2001, p. 16.

2 Cosi, R. FavALE, o.Lu.c. Per la dottrina svizzera, R.H. WEBER, in Berner Kom-
mentar zum schweizerischen Privatrecht, V1, Das Obligationenrecht, Bern, 2000, p. 64.
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distingueva tra impossibilita soggettiva ed oggettiva e tra entrambe e la
mora, configurava «un vero e proprio errore di impostazione»', sia dal
punto di vista della politica del diritto', sia dall’angolo visuale della tec-
nica giuridica, avendo tale idea «anche fallito in concreto» proprio per
le sue «“pignole” distinzioni»'.

2. Le insufficienze teoriche e pratiche della disciplina tedesca sulle
perturbative dell’adempimento sono cosi evidenti che, quasi immediata-
mente dopo lentrata in vigore del BGB, un giurista tedesco non pan-
dettista, Hermann Staub, avvocato molto conosciuto soprattutto per i
suoi Commentari in tema di diritto commerciale', elaborando le Grund-
lagen delle violazioni positive del contratto, giudicate, a tutt’oggi, dalla
dottrina tedesca come una delle piti importanti «scoperte» giuridiche del
Novecento!, porra le basi per la moderna teoria dell’obbligazione.

Considerato in Germania, forse con eccessiva enfasi, come lo sco-
pritore dell’inadempimento'®, Hermann Staub pone a fondamento della
sua riflessione una considerazione elementare quanto essenziale, che pro-
prio attivita di pratico aveva posto alla sua attenzione: il codice tede-
sco, nel prevedere specificamente il risarcimento per il danno provocato
dal ritardo (§ 286 BGB), non conteneva «un "analoga disposizione per le
numerose ipotesi in cui qualcuno viola un’obbligazione mediante con-
dotta positiva», facendo «qualcosa che non si sarebbe dovuto fare», op-

13 Testualmente, K. ZweiGerT e H. K617, o.c., p. 212, dei quali sono le espressioni
citate tra virgolette.

"4 K. ZweigerT e H. Ko7z, o.c, p. 183.

5 K. ZweiGerT e H. Ko7z, o.c, p. 212.

1 H. Staus, Kommentar zur Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, Berlin,
1894; Ip., Kommentar zur Allgemeinen Deutschen Wechselordnung, Berlin, 1985; Ip.,
Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinken Haftung, Berlin,
1903.

7 H. DOLLE, Juristische Entdeckungen, in Verhandlungen des 42. Deutschen Juri-
stentages 1957, 11, Tubingen, 1959, B 1 ss., ed E. Scumipt, Nachwort, in occasione della
ristampa dei contributi di R. VON JHERING, sulla culpa in contrahendo, e di H. Staus,
sulle positive Vertragsverletzungen, Bad Homburg v.d. H.-Berlin-Ziirich, 1969, p. 131.
Considera la teoria delle violazioni positive del contratto come una Spezialitir del di-
ritto tedesco, H. StorL, Notizen zur Nenordnung des Rechts der Leistungsstorungen, in
JZ, 2001, pp. 589 ¢ 593.

18 In proposito, H. HEINrRICHS, Hermann Staub. Kommentator des Handelsrechts
und Entdecker der positiven Vertragsverletzung, in Deutsche Juristen jiidischer Herkunfft,
Miinchen, 1993, p. 385 ss.
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Contratto e protezione del terzo 807

pure eseguendo la prestazione dovuta, «ma in maniera difettosa»?’. Gli
esempi da lui indicati contemplano, in maniera promiscua, ipotesi di vio-
lazione di obblighi ora di prestazione ora di protezione e trovano il
tratto comune nel fatto che la violazione dell’obbligo non consiste in
un’omissione, bensi in un’azione positiva®.

Risultando impraticabili le soluzioni dettate specificatamente per
I'impossibilita e per il ritardo, Hermann Staub elabora, sulla base «del-
’ovvia e inevitabile analogia del § 286 BGB», il «principio g1ur1dlco se-
condo il quale chi viola colpevolmente un’obbligazione con un’azione
positiva deve risarcire 'altra parte del danno cagionato»?!. Laggettivo
positiv sta ad indicare la circostanza che I'inadempimento trova il suo
fondamento in un comportamento positivo (7un) del debitore. Ma la
dottrina successiva, nel contestare la genericita e I'inesattezza della de-
nominazione, che comprende «fattispecie di tipo completamente diverso»,
sottolineera il suo carattere erroneo anche sul piano hngulstlco «perché
in tutte le tipologie di violazione dellinteresse I'azione puo consistere
sia in un fare positivo sia in un’omissione e perché gli obblighi possono
nascere non solo da contratti, ma anche da obbligazioni ex lege»*. La
locuzione Vertragsverletzungen intendeva restringere il campo al solo
ambito contrattuale, escludendo dalla riflessione gli altri rapporti obbli-
gatori. Ma cid non impedira alla scienza giuridica successiva di discor-
rere di «violazione positiva del credito» (positive Forderungsverletzung)®,
o, pitt semplicemente, di violazione del credito (Forderungsverletzung)*.
Nella sua ideazione originaria ¢ proprio il carattere “positivo” della con-
dotta che impedisce di applicare in via diretta il § 286 poiché, nelle ipo-
tesi individuate da Staub, si ¢ «compiuto qualcosa che non si sarebbe

9 H. StauB, o.n.c., pp. 39 e 40.

2 H. Staus, o.u.c., p. 40.

2 H. Staus, o.n.c., p. 48.

2 He. StoLrt, Abschied von der Lebre von der positiven Vertragsverletzung. Betra-
chtungen zum dreifSigjihrigen Bestand der Lebre, in AcP, 136, 1932, ora nella trad. it.
di A.L. Lettieri, Commiato dalla teoria della violazione positiva del contratto. Osserva-
zioni sul trentennale della teoria, in HE. StoLL, R. Favare, M. Frora e A. Procipa
MIRABELLI DI Lauro, L'obbligazione come rapporto complesso, Torino, 2016, p. 24 e
p- 47.

B Cosi, tra i tanti, D. Scuwas, Einfiibrung in das Zivilrecht, Heidelberg, 1987, p.
347; K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, Munchen, 1976, p. 299;
V. EMMERICH, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2, Miinchen,
1994, p. 724, nota 559.

2 He. StoLL, o.c, p. 23 ss.
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dovuto fare»® e non, al contrario, non si & fatto qualcosa che si sarebbe
dovuto fare. In analogia al § 286 BGB questo autore ravvisa, nel BGB,
Pesistenza di un principio generale secondo il quale «la conseguenza giu-
ridica della violazione colpevole di un’obbligazione consiste nell’obbligo
di risarcimento del danno, a meno che questa conseguenza giuridica non
sia esclusa dalla legge»?

I «principio giuridico generale» in base al quale «colui che viola col-
pevolmente il proprio obbligo contrattuale ¢ tenuto a risarcire il danno
all’altra parte»” riguarda, pero, non ogni violazione positiva di un di-
ritto, ma soltanto quegli «atti positivi di inadempimento, che compro-
mettano il raggiungimento dello scopo del contratto»®. In questi casi,
le conseguenze giuridiche di tali violazioni devono essere valutate, sulla
base dell’applicazione analogica del § 326 BGB, «come quelle violazioni
di chi, con la propria condotta negativa, pregiudica il raggiungimento
dello scopo contrattuale attraverso il ritardo colpevole della prestazione
dovuta»®.

La teoria Die positiven Vertragsverletzungen, esposta per la prima
volta nella relazione redatta in occasione dell’incontro del XXVI Deut-
schen Juristentag, nella sua essenziale intuizione di colmare le lacune del
BGB in ordine alle condotte positive che “turbano” I’'adempimento, rap-
presenta un momento di svolta nel diritto tedesco delle obbligazioni,
poiché, seppur. immediatamente criticata®®, sard poi integrata, arricchita
e riordinata nei decenni successivi e condizionera I’evoluzione del pen-
siero giuridico germanico per l'intera durata del XX secolo.

Come rileva, con soddisfazione, lo stesso autore, la giurisprudenza
della Suprema Corte del Reich accoglie immediatamente questa teoria

» H. Staus, o.c, p. 40.

2 H. STAUB, o.Lu.c.

¥ H. Staus, o.c, p. 63.

2 H. Staus, o.c, p. 55.

# H. Staus, o.c, p. 55 s.

3% Ad es., nella dottrina dell’epoca, e in quella immediatamente successiva, H. DERN-
BURG, Uber das Riicktrittrecht des Kiufers wegen positiver Vertragsverletzung, in D]Z
1903, p. 1 ss; T. Kipr. Das Reichsgericht und die positiven Vertmgsverletzungen i,
1903, p. 253 ss.; H. LEaMANN, Die positiven Vertragsverletzungen, in AcP, 96, 1905, p.
60 ss.; H. S1BER, Zur Theorie von Schuld und Haftung nach Reichsrecht, in Jher[b, 50,
1906, p. 190 ss.; J. HIMMELSCHEIN, Erfiillungszwang und Lebre von den positiven Ver-
tragsverletzungen, in AcP, 135, 1932, p. 255 ss.; R. WICHER, Zur Frage der Haftung fiir
feblerbafte Leistung, ivi, 158, 1959-1960, p. 297 ss.
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nelle ipotesi nelle quali il contraente dichiari, prima della scadenza del
contratto, di non voler adempiere, «svincolandosi dal contratto»*!. Nel-
'annuncio di non voler osservare il contratto & individuata una viola-
zione positiva dello stesso, che legittima il creditore a chiedere il risar-
cimento del danno causato da tale condotta. Tuttavia, se nelle ipotesi di
rifiuto di adempimento e di messa in pericolo dello scopo del contratto
il Reichsgericht seguira la teoria di Staub (accordando, attraverso Iap-
plicazione analogica dei §§ 325 e 326 BGB, il rimedio della risoluzione)*,
nella maggior parte dei casi il RG, osservando un suo precedente orien-
tamento®, fondera ’obbligazione risarcitoria sulla norma generale iscritta
nel testo del § 276 BGB*. Tesi, questa, gia contestata con veemenza dal-
I'illustre autore, il quale aveva ravvisato in tale soluzione una «errata in-
tuizione», offrendo il § 276 «nient’altro che una definizione della colpa
in diritto civile»®.

Sara, invece, il Bundesgerichtshof, sulla scia della dottrina prevalente®,
a individuare con consapevolezza nella teoria delle violazioni positive
del contratto il fondamento del diritto al risarcimento del danno per le
ipotesi di inadempimento e, soprattutto, di adempimento inesatto. Cosi
la Cassazione tedesca ha riconosciuto, in via generale, che, nei contratti
a prestazioni corrispettive, la parte lesa dall’inadempimento puo far va-
lere, in presenza di determinati presupposti, ulteriori diritti “corrispon-
denti” a quelli previsti dai §§ 325 e 326 BGB, che trovano unitario fon-
damento nel § 242 BGBY. 1l riferimento alla clausola generale di buona

31 RG, 23 febbraio 1904, in DJZ, 1904, p. 345, cit. da H. Staus, o.c, p. 85.

2 RG, 6 marzo 1903, in RGZ, 54, 1903, p. 98, cit. dallo stesso H. Staus, o.c, p.
86; RG, 29 novembre 1922, vz, 106, 1923, p. 24 s. Non cosi, invece, RG, 10 dicembre
1935, ivi, 149, 1936, pp. 401 e 404, che esclude il rimedio del recesso dal contratto (ex
§ 325 BGB) per il caso di violazione positiva del contratto.

3 RG, 13 giugno 1902, in RGZ, 52, 1903, p. 18 s; RG, 19 dicembre 1902, ivi, 53,
1903, p. 200 ss.

3* Ad es., RG, 29 novembre 1922, in RGZ, 106, 1923, pp. 22 e 25; RG, 5 ottobre
1939, i, 161, 1939, pp. 330 e 337; e gia, RG, 9 luglio 1907, #vi, 66, 1907, pp. 289 e
291; RG, 5 febbraio 1908, ivi, 68, 1908, p. 104.

% H. StauB, o.c,, p. 41, ove contesta la tesi sostenuta, in dottrina, dal Crome.

3 Tra i tanti, K. LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, Miinchen,
1987, p. 295 s; G. KOrckE, Typen der positiven Vertragsverletzung, Stuttgart, 1965, p.
9 ss.

7 BGH, 13 novembre 1953, in BGHZ, 11, 1954, pp. 80 e 84; BGH, 19 ottobre
1977, in NJW, 1978, p. 260; e gia RG, 29 novembre 1922, in RGZ, 106, 1923, p. 22 e
p. 26.
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fede, che viene posta proprio da Heinrich Stoll a fondamento degli ob-
blighi di protezione®, e che diverra un vero e proprio Rechtsgrund in
materia, completa il discorso intrapreso da Staub e, nel contempo, ne
permette I'ulteriore evoluzione.

Nei decenni successivi, se si eccettua quella dottrina che avrebbe vo-
luto risolvere le lacune del BGB con la figura dell'impossibilita parziale,
estesa alle modalita (tempo, oggetto, luogo, specie di prestazione), agli
obblighi accessori e a qualsiasi divergenza della prestazione dal pro-
gramma obbligatorio, al fine di disciplinare, in tal modo, ogni ipotesi di
adempimento inesatto”, v’¢ da rilevare una pressoché unanime adesione
della scienza giuridica germanica alla tecnica ricostruttiva suggerita da
Staub. Ma una parte della letteratura germanica proporra di risolvere il
problema delle condotte omissive in ambito delittuale, con la teoria de-
gli obblighi del traffico (Verkebrspflichten)*, sul piano dell’antigiuridi-
cita del comportamento, piuttosto che su quello della violazione degli

obblighi di diligenza*'.

3. La dottrina delle violazioni positive del contratto introduce
quell’ampliamento della struttura del rapporto obbligatorio che caratte-
rizzera la scienza giuridica tedesca fino al tempo presente. Oltre alla pre-
stazione principale (Hauptpflicht), convenuta nel contratto o stabilita
dalla legge, sono individuati una serie di obblighi integrativi (Neben-

% He. Stoirr, Commuiato, cit., p. 25 s.

¥ La teoria dell’impossibilitd, gia contestata da H. STAUB, o.c,, pp. 42-48, con riferi-
mento alla dottrina anteriore, ¢ rielaborata anche dalla scienza giuridica successiva alla
sua opera: cfr. J. HIMMELSCHEIN, Erfiillungszwang und Lebre, cit., p. 282 ss; Ip., Zur
Frage der Hafmng fiir fehlerbaﬁe Leistung, in AcP, 158, 1959-1960, p. 284 ss. Ulter1or1
indicazioni in V. EMMERICH, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
2, cit., p. 747 s.

© Ad es., C. vON Bawr, Verkebrspflichten. Richterliche Gefabrstenerungsgebote im
Deutschen Deliktsrecht, Koln-Berlin, 1980, pp. 1 ss., 204 ss.; M. Fucws, Deliktsrecht,
Berlin-Heidelberg, 2006, p. 84 ss; H.B. ScuArer e C. Otr, Lehrbuch der ikonomi-
schen Analyse des Zivilrechts, Berlin, 2005, pp. 168 ss., 291 ss.; B.S. MaARkEsINts e H.
UNBERATH, German Law of Torts: A Comparative Treatise, Oxford, 2002, p. 86 ss;
C.\W. CaNaRris, Schutzgesetz - Verkebrspflichten - Schutzpflichten, in Festschr. K. La-
renz zum 80. Geburtstag, Miinchen, 1983, p. 84 ss., saggio tradotto da A. di Majo e
da M.R. Marella con il titolo Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri di pro-
tezione, parti I e 11, in Riv. crit. dir. priv., 1983, p. 567 ss., p. 793 ss. (da qui le ulte-
riori citazioni).

# C. CasTRONOVO, La nuova responsabilita civile, 111 ed., Milano, 2006, p. 317.
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pflichten), suddivisi in obblighi d’informazione® e, soprattutto, in ob-
blighi di protezione (Schutzpflichten) che, partecipando ad integrare lo
scopo positivo dell’obbligazione®, proteggono I'interesse del creditore a
non subire pregiudizi alla propria persona e al patrimonio in conse-
guenza dell’attuazione del rapporto obbligatorio. Alcuni esempi citati da
Staub proprio all’esordio del suo celeberrimo saggio, e considerati come
casi emblematici di violazione positiva del contratto, rappresentano le-
sione di obblighi di protezione e come tali saranno individuati e quali-
ficati dalla dottrina successiva*. Inoltre, il riferimento ai vizi della cosa
venduta comprende due distinte tipologie di danni: il danno-vizio (Man-
gelschaden), consistente nella violazione dell’interesse alla prestazione, e
il danno conseguenza del vizio (Mangelfolgeschaden), rappresentato dalla
lesione dell’interesse di protezione dell’acquirente®. Quindi, gia nella dot-
trina delle positive Vertragsverletzungen pud intravedersi quella pro-
spettiva allargata del rapporto obbligatorio, inteso come Organismus*® o
Gefiige", nel quale, accanto all’obbligo di prestazione, sono rinvenibili
obblighi di diversa natura che, considerati collaterali, accessori o con-
nessi sotto 1 profili strutturale e funzionale, si distinguono reciproca-
mente in ordine alle finalita assolte*. Obblighi di contenuto positivo che
richiedono al debitore di agire, di informare, di adottare quelle misure
di sicurezza che impediscano qualsiasi evento lesivo della sfera giuridica
del creditore o del terzo.

La teoria di Staub viene discussa e rielaborata da Heinrich Stoll il
quale, considerando insufficiente un’indagine incentrata esclusivamente
sul comportamento del debitore, propone di allargare la prospettiva a

“ In giurisprudenza cfr.,, ad es., BGH, 20 novembre 1984, in NJW, 1985, p. 794;
BGH, 14 luglio 1993, ivi, 1993, p. 2808.

# Cosi, He. StoLL, o.c, p. 34.

* Ad es., nel caso della consegna di mele bacate, He. Stort, o.c, p. 37, rileva che,
se sono state contaminate altre merci, «& colpito I'interesse di protezione».

# Testualmente, L. Lamso, Obblighi di protezione, Padova, 2007, p. 38, che, in pro-
posito, cita il pensiero di W. THIELE, Leistungsstorung und Schutzverletzung, in JZ, 1967,
p. 656.

* H. SiBER, GrundrifS des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 2, Schuldrecht, Leipzig,
1931, p. 1.

¥ Discorre di sinnbaftes Gefiige, K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allge-
meiner Teil, Miinchen, 1976, p. 24.

# Sul punto, per tutti, D. MeDpICUS, Schuldrecht, 1, Allgemeiner Teil, Miinchen, 2003,
p- 2 ss;; H. Brox e W.D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht, Miinchen, 2003, p. 7 ss.
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tutti gli interessi “altri” che entrano in gioco nell’esecuzione del rap-

porto obbligatorio. Mentre gli obblighi che derivano dal contenuto del
contratto hanno uno scopo positivo e «sono diretti alla realizzazione
dell’interesse alla prestazione» (obblighi di adempimento), con il rap-
porto obbligatorio si crea una «relazione specifica» che «offre ad en-
trambe le parti la possibilita di incidere su persone e cose dell’altra parte;
effetto del dovere di buona fede &, in questo caso, Pobbligo di astenersi
dall’esercizio di qualsiasi azione dannosa»*. Questo dovere di buona fede
ha necessariamente una finalita negativa: «esso deve salvaguardare la con-
troparte da danni che potrebbero scaturire dalla relazione specifica e per
mezzo di questa»’!. Tali obblighi possono avere «un contenuto piutto-
sto vario e, nonostante il loro scopo negativo, possono consistere anche
in un fare positivo»*2. Malgrado una nitida distinzione tra obblighi di
prestazione ed obblighi di protezione fosse gia stata elaborata da Hugo
Kress*, il quale, anzi, considerando questi ultimi come espressione di
una pretesa di protezione relativa «non sviluppata» diretta ad evitare la
lesione di beni altrui, aveva esteso il loro ambito ai casi di culpa in con-
trahendo sulla base di un «costante rapporto cornice»*, Heinrich Stoll
verra considerato dalla dottrina successiva come il vero scopritore degli
obblighi di protezione. Non ¢ dato stabilire con certezza se ed in qual
misura il pensiero di questo A. sia stato influenzato dalla giurisprudenza
francese in materia di obbligazioni di sécurité, poiché elaborazione de-
gl obbhghl di protezione si presenta fin dall’inizio con connotazioni di
autonomia e di originalita. Inoltre v’é da rilevare come, rispetto al pen-
siero di Hermann Staub, comunque incentrato a trovare una soluzione
tecnica, fondata sull’interpretazione analogica, alle lacune del codice te-
desco in tema di turbative dell’adempimento, al fine di tutelare in ma-
niera piu efficace i solo interesse del creditore all’esatto adempimento
della prestazione, si verifichi una vera e propria rivoluzione copernicana,

# Discorre di «“obblighi altri” rispetto all’obbligo di prestazione», C. CasTRONOVO,
o.u.c., p. 463.

% HE. STOLL, o.c,, p. 25 € p. 26 (il corsivo e dell’A.).

1 He. Stott, o.c, p. 26.

52 Hg. StoLL, o.lu.c.

55 H. Kress, Lebrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, Miinchen, 1929, p. 1 s.

3 E HerHOLZ, Das Schuldverhélimis als konstante Rahmenbeziehung (Ein Rechts-
grund fiir negative Interessenanspriiche trotz Riicktritt und Wandlung), in AcP, 130,
1929, p. 257 ss.
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che modifichera sostanzialmente i1 rapporti tra le due “specie” della re-
sponsabilita civile.

Anche la dottrina successiva continuera a coltivare I’idea che, nel-
Pambito di un rapporto obbligatorio inteso come organismo complesso,
oltre al tradizionale obbligo primario di prestazione, Vl sono una serie
di obblighi, strutturalmente e funzionalmente connessi®, che sono fina-
lizzati a tutelare I'interesse del creditore (e del debitore) a non subire le-
sioni alla propria persona o al patrimonio a causa dell’esecuzione della
prestazione. Questi obblighi, che integrano un pit complessivo konstante
Rabmenbeziehung® o «rapporto di copertura», possono avere ad og-
getto un facere o un non facere, sulla base delle esigenze di tutela della
sfera giuridica dell’altra parte, e trovano la loro fonte nella clausola di
buona fede iscritta nel § 242 BGB. Come nel caso delle obbligazioni di
sécurité, gli obblighi legali di protezione (Schutzpflichten), che nella mag-
gior parte dei casi risultano connessi all’obbligo di prestazione, nelle loro
prime applicazioni giurisprudenziali tutelano la sfera glurldlca della con-
troparte con riferimento a beni (vita, salute, integritd fisica, proprieta)
che potrebbero essere protetti sulla base delle regole della responsabilita
aquiliana. La violazione di obblighi che, pur non rientrando nell’oggetto
della prestazione, riguardano interessi comunque meritevoli di protezione
che risultano funzionali a realizzare lo scopo positivo dell’obbligazione,
legittima la controparte ad agire ai sensi della responsabilita contrattuale.

Approfondendo I'idea di Heinrich Stoll, la dottrina ha proposto nu-
merose classificazioni: ora distinguendo gli “obblighi accessori” in virtu
della loro vicinanza alla prestazione (come Nebenleistungspflichten), da
tutti gli altri obblighi che, invece, riguardano la corretta attuazione del
rapporto obbligatorio e, quindi, la tutela dell'integrita della persona e
dei beni delle parti (gli obblighi di protezione, quindi, sarebbero parte
della piti generale figura delle Nebenpflichten)*®. Ora, considerando poco
chiara quest’ultima partizione, perché interamente fondata sul termine
polisenso Nebenpflicht, si ¢ proposto di distinguere gli obblighi di pre-
stazione (Leistungspflichten), sia primari, sia secondari, dagli altri doveri

% La terminologia & mutuata da C. CasTroNOVO, Le due specie della responsabilita
awile e il problema del concorso, in Europa e dir. priv., 2004, p. 69 ss.

% A. o1 Majo, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, p. 65.

 F. HERHOLZ, o.c., p. 257.

% Cfr,, ad es., J. Esser ed E. Scamipt, Schuldrecht, 1, Allgemeiner Teil, Heidelberg,
1995, pp. 39 ss. e passim.
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di comportamento (weitere Verhaltenspflichten), pur collegati ai primi,
che si sostanziano in doveri di protezione e di lealta®. La stessa figura
della culpa in contrahendo viene rielaborata come violazione degli ob-
blighi di protezione dalla dottrina e dalla giurisprudenza successive®. Le
quali, ricollegando il rapporto di protezione alla trattativa, al contatto
negoziale e all’affidamento incolpevole, al fine di evitare che la qualifica
espressa in termini di “accessorieta” rispetto all’obbligo di prestazione
rischiasse di limitarne "autonomia alla connessione con questo®, hanno
contribuito a spostare la teoria delle Schutzpflichten nella fase anteriore
alla conclusione del contratto e all’esecuzione della prestazione. In tal
modo la clausola di buona fede prevista dal § 242 BGB, a volta a volta
precisata con specifici riferimenti a posizioni giuridicamente protette, ha
operato in funzione ora integrativa, ora correttiva, ora di controllo de-
gli interessi inerenti al rapporto obbligatorio, consentendo di adeguare
il diritto tedesco alle nuove esigenze poste dal traffico giuridico.

Nel pensiero di Heinrich Stoll ¢ ravvisabile piti di un passaggio nel
quale si aderisce alla concezione del rapporto obbligatorio come orga-
nismo o «rapporto-cornice», pur rilevandosi che tale definizione assume
«soltanto una funzione descrittiva»®>. Dall’inizio delle trattative fino alla
cessazione di tutti gli effetti contrattuali «I’organismo obbligatorio & ri-
masto lo stesso», mutando «solo la forma con cui il rapporto obbliga-
torio si manifesta: rapporto giuridico delle trattative contrattuali — rap-
porto obbligatorio tipico — rapporto restitutorio»®. Tuttavia, la «lesione
dell’interesse di protezione ¢ sempre la conseguenza del fatto che il de-
bitore ha violato per colpa i suoi obblighi di protezione, sia tramite ne-
gligenza nelle modalitd del comportamento dovuto, sia mediante pre-
stazione colpevole di un oggetto contrattuale viziato»*. Anche se nella
maggior parte dei casi sottoposti alle Corti (emblematica, in proposrco
lesperlenza francese) la violazione degli obblighi di protezione si avra
in presenza di un adempimento inesatto della prestazione, una viola-
zione delle Schutzpflichten potra esservi anche in presenza dell’esatto e

% Per tutti, K. LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, 1, cit., p. 9 ss.

8 C.W. CaNARis, Anspriiche wegen «positiver Vertragsverletzung» und «Schutzwirkung
fiir Dritte» bei nichtigen Vertrigen, in JZ, 1965, p. 475.

1 Cfr. C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, cit., p. 550.

¢ He. Storr, Commuato, cit., p. 43, nt. 175.

% He. Stoit, o.c, p. 43.

¢ Hg. StoLL, o.c, p. 34.
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puntuale adempimento dell’obbligo di prestazione. Gli obblighi di pro-
tezione, infatti, «possono essere lesi non solo dalle modalita dell’adem-
pimento, ma anche da altre condotte che con questo non hanno nulla
a che vedere»®. Se, ad esempio, un artigiano installa una stufa che ha
realizzato, pur avendo eseguito a regola d’arte la sua prestazione, «egli
risponde a titolo contrattuale sia se danneggia la tappezzeria per negli-
genza sia se sottrae qualcosa nell’abitazione; soltanto il contratto lo aveva
messo nelle condizioni di poter incidere»®

Un ruolo senz’altro pil significativo verra riconosciuto, invece, agli
obblighi di protezione “autonomi” ed, in particolare, a quelli che danno
fondamento alla responsabilita per culpa in contrahendo, da Giinter
Haupt, il quale contempla tale ipotesi nel primo gruppo della sua «ca-
sistica tipizzata» che comprende i rapporti contrattuali di fatto nascenti
da contatto sociale (kraft sozialen Kontaktes)®. Nell’evocare il celeber-
rimo caso «del rotolo del linoleum», con il quale il Reichsgericht afferma
la natura negoziale dell’obbligo (del commesso) di «osservare la diligenza
necessaria per la salute e la proprieta dell’altra parte nel momento in cui
viene fatta vedere la merce»®, tale A. giudica infondate sia ’eventualita
di applicare le regole della responsabilitd extracontrattuale, perché «chi
visita 1 locali non & semplicemente un “terzo” qualsiasi [...], come ad
es. il passante che in caso di ghiaccio cade sul marciapiede davanti al-
Iedificio ove ha sede lattivita»; sia quelle «finzioni» della dottrina (em-
blematica, in proposito, la costruzione «fittizia di un contratto di con-
servazione») che tendono «semplicemente» ad «inventa[re] la fattispecie
contrattuale che manca»®. La «particolare relazione sociale che nasce in
modo tipico tra gli interessati li colloca su un piano diverso dalla mera
coesistenza neutrale di “terzi”, ma crea tra di loro la relazione in cui
'uno & verso laltro “partner”»”. Tuttavia, «’elemento che fa assurgere
questo rapporto a relazione contrattuale non & certo un accordo nego-
ziale, ma il dato di fatto, che si & realizzato oggettivamente, del parti-
colare contatto sociale»”!

% HEe. StoLL, o.c, p. 33, nt. 134.

¢ He. StoLL, o.lu.c

7 G. HauPT, Sui rapporti contrattuali di fatto, ed. it. di G. Varanese, Torino, 2012,
p- 50 ss.

8 RG, 7 dicembre 1911, in RGZ, 78, 1912, p. 240.

¢ G. Haurr, o.c, pp. 52-51.

° G. Havurr, o.c, p. 52.

I G. Haurr, o.lun.c
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Malgrado questa teoria sia stata violentemente contestata, dopo la ca-
duta del regime nazional-socialista, anche da quegli autori che, all’epoca,
ne avevano esaltato il «merito duraturo»’?, ed abbandonata pur da co-
loro che avevano individuato nel principio di buona fede (§ 242 BGB)
il fondamento della teoria dei rapporti obbligatori da comportamento
sociale tipico”, eguale sorte non sara seguita dal tema della culpa in con-
trabendo. Attraverso I'elaborazione di Hans Dolle”, prima, e I'ideazione
di un’obbligazione senza obbligo primario di prestazione”, poi, la solu-
zione contrattuale ¢ stata finalmente codificata nel testo del § 311 BGB.

4. La scienza giuridica tedesca successiva ad He. Stoll ha decretato la
definitiva affermazione della teoria degli obblighi di protezione, utiliz-
zando quest’ultima sia per tutelare in via contrattuale interessi che dif-
ficilmente avrebbero potuto essere protetti ai sensi della disciplina del-
Pillecito delittuale, sia per garantire un regime di responsabilita che fosse
maggiormente favorevole alla vittima. Quest’ultima ragione, che ¢ senz’al-
tro alla base della “scoperta” dell’obbligazione determinata di sécurité in
Francia nell’ambito del contratto di trasporto, riguardera episodicamente
il diritto tedesco, il quale, tuttavia, vi fara ricorso proprio al fine di tu-
telare con maggiore rigore il terzo danneggiato dal fatto degli ausiliari,
anche indipendenti’®. Tuttavia, a parte questa ipotesi, nella quale v’¢ la
consapevolezza di voler applicare la disciplina contrattuale (§ 278 BGB)
in quanto piu favorevole per il danneggiato, attraverso la scelta di un
criterio d’imputazione della responsabilita che prescinde dalla colpa (non
cosi, invece, il § 831), in altri casi la giurisprudenza applichera la teoria
degli obblighi di protezione anche allo scopo di risarcire un danno che
difficilmente lo sarebbe stato, sulla base dei limiti posti dal sistema di
responsabilitd delittuale. Emblematica, in proposito, ¢ ’evoluzione del

72 11 radicale mutamento di opinione di J. EssEr ¢ messo in evidenza da G. Vara-
NEsE, Commiato dalla teoria dei rapporti contrattuali di fatto, in G. Haupr, o.c, p. 34.

73 K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 2* ed., Miinchen,
1972, p. 452, nt. 1.

7 Aussergesetzliche Schuldpflichten, in Zeitschrift fiir gesamte Staatwissenschaft, 103,
1943, p. 67 ss.

7> K. LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 14* ed., Miinchen, 1987,
p. 104 ss.

76 Lo ricorda C.-W. CaNARIs, I/ “contatto sociale” nell’ordinamento ginridico tede-
sco, in Riv. dir. civ., 2017, p. 2 s.
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contratto con effetti di protezione per terzi, che rappresenta I'ipotesi pitt
estrema di tutela degli interessi di protezione nel diritto tedesco.

Riguardo alla tutela di “terzi” estranei al contratto, ma danneggiati
in occasione o “a causa” della sua esecuzione, v’¢ da porre in evidenza
una singolare inferenza tra le Corti supreme francesi e tedesche. Se in
Francia la stipulation pour auntrui tacite nasce, nel 19137, quasi contem-
poraneamente all’obbligazione determinata di sécurité, in Germania 1
primi riconoscimenti degli obblighi di protezione da parte del Reichs-
gericht avvengono, implicitamente, proprio in funzione della tutela di
terzi (nell’ambito dei contratti di trasporto, di locazione e di opera)’,
sulla base dell’estensione della disciplina applicabile al contratto a favore
di terzi (§ 328 BGB), ben prima che gli stessi siano oggetto di teoriz-
zazione da parte di Heinrich Stoll.

Lulteriore, significativa evoluzione si avra per merito di Karl Larenz
verso la meta degli anni 50, il quale, esaminando i passaggi meno con-
vincenti della giurisprudenza in una breve nota” posta a commento della
sentenza del BGH denominata Dreschmaschinenfall (c.d. caso della treb-
biatrice o della puleggia motrice), influird sul nuovo corso del Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten bestimmter Dritter (quale “contratto con
effetti protettivi a favore di determinati terzi”). 1l ricorso delle Corti al
contratto a favore di terzi appariva tutt’altro che convincente poiché, in
questo caso, conclusa la stipulazione, sorge immediatamente una pro-

77 Cass., 21 avril 1913, in Rec. Dalloz, 1913, 1, p. 257.

78 In tema di contratto di trasporto cfr.,, ad es., RG, 7 giugno 1915, in RGZ, 87,
1916, p. 64, e soprattutto il c.d. Klosterfall (RG, 18 novembre 1915, in RGZ, 87, 1916,
p- 289; sul punto, R.-A. HirTH, Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter in ihrer Bedeutung fiir den Ausgleich von Drittsché-
den im Zahlungsverkebr, Berlin, 1991, p. 19 s). Per il contratto di locazione, v., per tutti,
il celeberrimo c.d. Tuberkulosefall: RG, 5 ottobre 1917, in RGZ, 91, 1918, p. 21 (sot-
tolinea il ruolo centrale assunto da questa decisione nella storia del contratto con effetti
di protezione per terzi, M. PLOTNER, Die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwir/eung
fiir Dritte und die sogenannte Expertenhaftung, Berlin, 2003, p. 24). In materia di con-
tratto d’opera, del pari centrale ¢ la sentenza nota come Gasubrfall, decisa dal Reichs-
gericht il 10 febbraio 1930, in RGZ, 127, 1930, p. 218 ss.

7 K. LarReNZ, Anmerkung a BGH, 25 aprile 1956, in NJW, 1956, p. 1193 s.; & gia
Ip., Lebrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 1 ed., Miinchen, 1953, p. 139 ss. La
dottrina tedesca non ha dubbi nell’individuare in tale autore il vero ideatore del Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte: per tutti, R.-A. HirTH, Die Entwicklung der Rechtspre-
chung zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in ihrer Bedeutung fiir den
Ausgleich von Drittschiden im Zahlungsverkebr, Berlin, 1991, p. 15.
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messa di prestazione nei riguardi di un terzo, non, invece, un obbligo
di protezione. 1l § 328, comma 1, BGB dispone in maniera inequivoca
che, per effetto della stipulazione, il terzo acquista «direttamente il di-
ritto di pretendere la prestazione»®. E cid & confermato dai §§ 330 e
331 che, del pari, rinnovavano il richiamo all’acquisto del diritto alla pre-
stazione®. Il terzo, nel Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte, a diffe-
renza di quanto accade nel contratto a favore di terzi, non acquista un
diritto alla prestazione®. Il creditore, mettendo a disposizione locali e
attrezzature, diviene corresponsabile per il Wohl und Webe e acquista
un interesse meritevole di protezione a che tali soggetti non subiscano
danni causati nell’esecuzione del rapporto obbligatorio®. Questi pud ben
sapere che la controparte fa affidamento sia nella propria sicurezza, sia
in quella di una cerchia, ben delimitata, prevedibile®* e riconoscibile di
“terzi”, ai quali il creditore deve protezione o assistenza. Da qui la na-
scita di un’autonoma figura, denominata Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte che, proprio per ’essere imperniata sugli obblighi di protezione,
chiaramente si distingue, sotto i profili della struttura, della funzione e
degli effetti, dal modello del contratto a favore di terzi di cui al § 328
BGB. Riguardo alla nozione di terzo, la dottrina limita I’estensione de-
gli effetti di protezione a quei soggetti che si caratterizzano per esi-
stenza di un legame particolare con una delle parti del rapporto (parenti
e soggetti che fanno parte della comunita familiare, domestici, dipen-
denti protetti dal § 618 BGB) e che si trovano coinvolti «nella stessa si-
tuazione di contatto con lattivita dell’altra parte dalla quale derivi il
danno»®. In tal senso, gli obblighi di protezione danno fondamento ad
una pil intensa tutela, rispetto a quella espressa dalla responsabilita aqui-
liana, proprio in virth dell’«<aumentata possibilita di danno che il rap-
porto obbligatorio col mettere in contatto due sfere giuridiche necessa-
riamente porta con sé»%

80 K. LareNZ, Anmerkung, cit., p. 1193; D. MEepicus, Schuldrecht, 1, Allgemeiner
Teil, 13* ed., Miinchen, 2002, p. 366.

81 K. LARENZ, o.Lu.c.

82 K. LARENZ, o.Lu.c.

85 Tuttavia K. LARENZ, o.u.c., p. 1194, esplicitamente discorre dell’interesse del cre-
ditore a che questi terzi non subiscano un danno causato da “vizi della prestazione”
(Miéingel der Leistung).

8 K. LARENZ, o.Lu.c.

85 C. CastroNOvO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, p. 126.

8 C. CASTRONOVO, o.Lu.c.
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Sara, poi, Joachim Gernhuber che, nell’estendere la figura al piu ge-
nerale “rapporto obbligatorio con effetti protettivi per terzi” (Schuld-
verhdlinis mit Schutzwirkung fiir Dritte), anche al fine di comprendervi
le ipotesi nascenti da culpa in contrabendo¥, e nel richiamare il ruolo
della Sozialwirkung nel diritto delle obbligazioni®, proporra un amplia-
mento personale del rapporto obbligatorio, fino ad allora imperniato sui
due centri d’interesse del debitore e del creditore, quali titolari degli ob-
blighi e dei diritti primari e secondari di prestazione®, a quei soggetti
“terzi” che “provano” su di loro vicende strutturalmente “estranee”, ma
con un’intensita tale da rendere necessaria un’equiparazione rispetto alle
parti del rapporto”. Nel sottolineare le incongruenze e le disparita di
trattamento relative all’individuazione dei soggetti a volta a volta “pro-
tetti” dai singoli contratti”’, I'illustre autore contesta, anche sotto il pro-
filo sistematico, le argomentazioni utilizzate dalla giurisprudenza, so-
prattutto la «via sempre sospetta» dell’accordo tacito che, rinviando alla
volonta ipotetica delle parti, troppo spesso conduce nel «regno delle fin-
zioni»”,

Il contributo dottrinario volto ad individuare Pesistenza autonoma di
doveri di protezione e di diligenza (anche) nei confronti di terzi” ha un
immediato riscontro nella giurisprudenza del Bundesgerichtshof. Nel de-
cidere sui gravi danni alla salute provocati a una dipendente di un’im-
presa metallurgica dall’esplosione di un prodotto antiruggine (Capuzol
Nr. 22), che era stato venduto senza sufficienti informazioni sulla sua
pericolosita, tali da consentire all’acquirente di adottare le opportune mi-
sure di sicurezza, la Suprema Corte™, pur decidendo un caso comun-
que inquadrabile nell’ambito delle persone gia considerate protette dal
contratto (ex § 618 BGB), per la prima volta distingue chiaramente tra

87 J. GERNHUBER, Das Schuldverhiltnis, vol. VIIL, in Handbuch des Schuldrechts in
Einzeldarstellung, a cura di J. Gernhuber, Tiibingen, 1989, p. 511 s.

8 J. GERNHUBER, o.%.cC., p. 462; e gia Ip., Drittwirkungen im Schuldverhiltnis kraft
Leistungsnébe, in Festschrift fiir Arthur Nikisch, Tubingen, 1958, p. 249 s.

8 J. GERNHUBER, o.%.c., p. 249.

% J. GERNHUBER, 0.4.C.,, p. 250 s.

°' J. GERNHUBER, 0.#.C., pp. 253-256.

%2 ]. GERNHUBER, 0.%4.C., p. 261.

% In questi termini ¢ il pensiero di K. LarENz, Anmerkung, cit., p. 1193 s; Ip.,
Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 111 ed., Munchen, 1958, p. 156 ss.

% Si tratta del celeberrimo caso c.d. Capuzolfall, deciso dal BGH il 15 maggio 1959,
in NJW, 1959, p. 1676.
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obblighi di prestazione ed obblighi di protezione, aderendo, in tal modo,
all’insegnamento di Karl Larenz sui doveri di protezione e di diligenza
nei confronti di terzi. Poiché la domanda risarcitoria dell’attrice, terza
rispetto al contratto di vendita, non riguardava I'obbligo di prestazione,
che era stato esattamente adempiuto nei riguardi dell’'impresa acquirente
con la consegna del prodotto richiesto, non era possibile, in questo caso,
ricorrere all’applicazione della disciplina del contratto a favore di terzi
(ex § 328 BGB). 1l diritto (secondario) al risarcimento contrattuale del
danno, invece, & collegato alla violazione, da parte del debitore, di que-
gli obblighi di protezione che, conformemente “al senso ed allo scopo
del contratto e ai principi di buona fede”, tendono a proteggere quelle
persone che possono essere danneggiate dall’inesattezza della prestazione
o da carenti misure di sicurezza®.

Dopo la svolta rappresentata dal Capuzolfall, considerato non a caso
una “pietra miliare” nell’itinerario giurisprudenziale del Vertrag mut
Schutzwirkung zugunsten Dritter, 1l BGH inizia a consolidare tale orien-
tamento, ogni qual volta si sia in presenza di una lesione all’integrita psi-
cofisica o ai beni di un “terzo” che rientri nella sfera di protezione del
creditore (mandante, conduttore, committente, compratore, ecc.), che &
giudicato “corresponsabile” della sorte del danneggiato. Cosi, i lavoratori
che prestavano la loro opera in un capannone industriale vengono inse-
riti nella sfera di protezione del contratto di appalto stipulato tra due im-
prese”. A seguito del crollo di una parte del soffitto del capannone, la so-
cieta metallurgica viene condannata a risarcire i danni causati ai dipendenti
(ex § 618, comma 1, BGB). Ma nella successiva azione di rivalsa inten-
tata avverso I'impresa appaltatrice dei lavori, il BGH ravvisa un concorso
di colpa di entrambe le societa, rilevando sia che Iappaltatrice aveva rea-
lizzato il soffitto in modo non conforme, sia che la societd metallurgica,
con successivi lavori mal eseguiti, aveva contribuito a causare il danno®.

5. Lulteriore svolta della giurisprudenza tedesca si avra allorché, nella
sfera di protezione del contratto, verranno comprese non soltanto le le-

% Sul punto, W. BaYER, Der Vertrag zugunsten Dritter, Tiibingen, 1995, p. 184.

% R.-A. HirtH, Die Entwicklung der Rechtsprechung, cit., p. 27 s.

% BGH, 7 novembre 1960, c.d. Spannbetonplattenfall, in JZ, 1961, p. 169. Sulla pos-
sibile estensione della sfera di protezione del contratto di appalto a tutti i dipendenti
dell’acciaieria, e non soltanto ai lavoratori infortunati, cfr. W. LorENZ, Anmerkung, ivi,
1961, p. 170.

% Cfr. G. VARANESE, I/ contratto con effetti protettivi per i terzi, Napoli, 2004, p. 83.
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sioni dell’integrita psico-fisica o della proprieta, ma anche i danni me-
ramente economici. In questi casi si tratterd non di accordare la piti van-
taggiosa tutela contrattuale a soggetti “terzi” che comunque avrebbero
potuto agire in via delittuale, allo scopo di attribuire a questi la stessa
protezione prevista per le parti e, quindi, di evitare una disparita di trat-
tamento tra soggetti tutti coinvolti nel rapporto obbligatorio”, bensi di
attribuire una protezione contrattuale ad interessi, la lesione dei quali
non avrebbe consentito una tutela extracontrattuale, in presenza dei noti
limiti posti dal § 823 ss. BGB.

Il primo passo in questo senso avviene cOn una decisione!®, viva-
mente criticata in dottrina'®, con la quale il BGH accorda il diritto al
risarcimento ad una donna, danneggiata dal comportamento negligente
di un avvocato che, seppure pit volte da lei sollecitato a mantener fede
alla sua promessa, non si reca al domicilio del padre con un notaio al
fine di redigere un testamento in suo favore (la figlia sarebbe stata no-
minata unica erede), prima che, improvvisamente, sopravvenga la morte
del genitore. Il BGH condanna ’avvocato non soltanto a rimborsare 1
costi, sostenuti dalla figlia, per la divisione ereditaria, ma anche a risar-
cire 1 danni consistenti nella differenza tra quanto la figlia avrebbe ac-
quisito in qualita di unica erede (sulla base del testamento mai redatto)
e quanto, in realtd, aveva percepito nella successione legittima quale coe-
rede con la nipote!®. Con questa sentenza il BGH ricorre alla figura del
contratto con effetti di protezione per terzi al fine di risarcire un danno
meramente economico'® (o, secondo altra interpretazione, la lesione di
un’aspettativa di acquisto)'® subito dalla figlia, a causa dell’inadempi-

100

% Su questo specifico aspetto, J. GERNHUBER, Glinbiger, Schuldner und Dritte, in
JZ, 1962, p. 555; Ip., Drittwirkungen im Schuldverhiltnis, cit., p. 270.

10 BGH, 6 luglio 1965, in NJW, 1965, p. 1955 ss., c.d. Testamentfall.

191 Per tutti, W. LORENZ, Anmerkung a BGH, 6 luglio 1965, in JZ, 1966, p. 143 ss.;
E. voN BOHMER, Bedenkliche Konstruktion einer Vertragshaftung, in JR, 1966, p. 173.
Non cosi, invece, J. GERNHUBER, Das Schuldverhilinis, cit., p. 513; E. voN CAEMME-
RER, Vertrige zugunsten Dritter, in Festschrift fiir Franz Wieacker zum 70. Geburtstag,
a cura di O. Behrends, M. Diesselhorst, H. Lange, D. Liebs, J.G. Wolf e C. Wollschlager,
Gottingen, 1978, p. 321 ss.

12 BGH, 6 luglio 1965, cit., p. 1957.

19 In questi termini, R. FAVALE, La responsabilita civile del professionista forense, in
Nuova Enciclopedia, Collana diretta da P. Cendon, 2* ed., Padova, 2011, p. 191 s; G.
VARANESE, o.x.c., p. 87 s.

1% H. SutscHET, Der Schutzanspruch zugunsten Dritter — Unter Beriicksichtigung
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mento (adempimento non tempestivo) dell’obbligo di prestazione as-
sunto nei confronti del padre defunto. Anche per tale ragione questa
decisione verra criticata e, comunque, considerata estranea alla proble-
matica del contratto con effetti di protezione per terzi: per avere ad og-
getto 'inadempimento di un obbligo di prestazione nei rlguardl del pa-
dre-cliente, e non la violazione di un obbligo di protezione nei riguardi
della figlia.

La sempre maggiore consapevolezza dell’autonomia degli obblighi di
protezione, rispetto a quelli di prestazione, condurra il Bundesgerichts-
hof ad inserire terzi nella sfera di protezione di contratti che non sono
stati conclusi, perché ancora in fase di formazione, o di contratti che
non hanno mai prodotto effetti, in quanto nulli o altrimenti inefficaci.
Il BGH risarcira, proprio estendendo Iefficacia protettiva del contratto
nella fase antecedente alla sua (eventuale) conclusione, 1 danni subiti da
una bambina che era scivolata su una foglia di insalata mentre accom-
pagnava la madre all'interno di un supermercato!®. In casi analoghi la
giurisprudenza italiana, disponendo di una clausola generale di respon-
sabilita oggettiva extracontrattuale per 1 danni cagionati dalle cose in cu-
stodia (art. 2051 c.c.), applicando la regola del concorso, preferira que-
sta soluzione per i danni “da caduta”, anche 12 dove tra le parti sia stato
stipulato un contratto!®.

Il BGH, inoltre, estende ulteriormente la sfera di protezione del con-
tratto allorché risarcisce il danno ad una donna che abitava in un im-
mobile sulla base di un contratto di locazione invalido, perché affetto
da un vizio riguardante il potere rappresentativo nella conclusione del-
Iatto!”. 11 pagamento del canone e la concessione in uso dell'immobile
avevano fatto sorgere «rapporti giuridici diretti»'® tra le parti e, quindi,
quegli effetti di protezione in forza dei quali la danneggiata poteva chie-
dere 1l risarcimento dei danni ex contractn.

der Pflichtenlebre des Kommissionsentwurfs, Berlin, 1999, p. 25 e p. 173 s, e, nella dot-
trina italiana, C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, cit., p. 545 ss.

195 11 caso, c.d. Gemiiseblattfall, che rappresenta un vero e proprio leading case in
tema di responsabilita precontrattuale, & deciso dal BGH il 28 gennaio 1976, in NJW,
1976, p. 712, anche in JZ, 1976, p. 776, con nota critica di K.E KREUZER.

1% Per ’ampia giurisprudenza in materia, si rinvia a M. Feora, Le obbligazioni di
sécurité, Torino, 2012, p. 369 ss.

17 BGH, 10 gennaio 1968, in MDR, 1968, p. 402.

1% BGH, 10 gennaio 1968, cit., p. 403.
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La dottrina che aveva ispirato questa decisione!® aveva affermato che,
se & certo che un contratto nullo non possa produrre obblighi di pre-
stazione, non altrettanto puo dirsi per gli obblighi di protezione, 1 quali
trovano la loro fonte non nel contratto nullo (o nel futuro contratto),
ma in un particolare «rapporto giuridico delle trattative», avente natura
legale, espressione del principio di tutela dell’affidamento fondato sul §
242 BGB'°. In tal senso viene ammessa 'autonoma esistenza degli ob-
blighi di protezione, i quali possono esistere indipendentemente dalla
sussistenza degli obblighi di prestazione. Trovando la loro fonte non
nella volonta delle parti, ma nel principio dell’affidamento, gli obblighi
di protezione non seguono le vicende del contratto, ricorrendo anche
nella fase precontrattuale!!. Da qui idea di un «unitario rapporto ob-
bligatorio di protezione»''? che, consentendo di qualificare una relazione
(come) giuridica sulla base «di obblighi creati dalla buona fede sulla
scorta di un affidamento socialmente rilevante»'"®, doveva rappresentare
la «dritte Spur», ovvero il “tertium genus”'* tra contratto e torto, nel
quale comporre ad unita la culpa in contrabendo, le violazioni positive
del contratto e il contratto con effetti di protezione per terzi.

Attraverso questa raffinata costruzione, la scienza giuridica tedesca,
nell’elaborare una teoria del rapporto obbligatorio che consentisse di
porre rimedio alle insufficienze del BGB in materia di responsabilita ci-
vile, si proponeva di offrire una tutela ragionevole al soggetto danneg-
giato, consentendogli di ottenere il risarcimento ex contractu del danno
pur «in assenza di un contratto»!’.

6. Sulla scia dell’orientamento giurisprudenziale che prende avvio dal
controverso Testamentfall, la- Corte Suprema Federale inizia ad esten-
dere Pefficacia protettiva del contratto ad ipotesi sempre pili eterogenee,
al fine di risarcire in via contrattuale danni meramente economici.

Sulla base di un rapporto di Girokonto, un’impresa di costruzioni

19 C.-W. CANARS, Anspriiche wegen «positiver Vertragsverletzungen» und «Schutzwirkung
fiir Dritte» bei nichtigen Verrigen, in Z], 1965, p. 475 s.

10 C.-W. CaNaRTs, o.u.c., p. 476.

1 C.-W. CaNaRris, o.Lu.c.

112 C.-W. CANARIS, o.u.c., p. 478.

5 Tn questi termini, C. CASTRONOVO, 0.%#.C.,, p. 552 s.

4 C.-W. Canarts, Norme di protezione, cit., p. 567, nel sommario.

115 C. voN Bar, Gemeinenropdisches Deliktsrecht, 1, Miinchen, 1996, p. 472.
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aveva conferito mandato alla sua banca di pagare le scritture d’addebito
che provenivano da una ditta fornitrice di materiali per I'edilizia''®. Tut-
tavia tali scritture, allorché furono presentate alla banca del debitore, non
furono pagate perché il conto dell'impresa edilizia risultava privo di co-
pertura. Pur in assenza di un qualsiasi rapporto contrattuale tra la ditta
creditrice e la banca del debitore, il Bundesgerichtshof accoglie il ricorso
dell’attore affermando che, anche la dove non sussistono 1 requisiti mi-
nimi per I'applicazione della fattispecie di cui al § 328 BGB, il creditore
(seppur) “terzo” acquista il diritto al risarcimento del danno per viola-
zione degli obblighi di protezione ogni qual volta ha fatto affidamento,
in buona fede, sullo “scopo” del contratto e sulla prevedibilita dei suoi
effetti con riguardo alla prestazione contrattuale!?.

Questa sentenza sollevera ulteriori perplessitd in dottrina: se, con il
c.d. Testamentfall, 1l BGH aveva esteso la sfera protettiva (Schutzbereich)
del contratto sulla base dello stretto rapporto (di parentela) esistente tra
il creditore (padre) e il terzo (figlia), con il c.d. Lastschriftverfahren-Fall
la Suprema Corte effettua un vero e proprio salto in avanti rispetto alla
giurisprudenza precedente, allargando a dismisura la sfera delle persone
protette'®. Piuttosto che estendere Iefficacia protettiva dell’accordo in-
terbancario oltre ogni ragionevole limite, avrebbe potuto fondare la sua
decisione su un dovere autonomo della banca verso il cliente!"’.

La successiva evoluzione giurisprudenziale del contratto con effetti
di protezione per terzi, pero, si incentrera proprio sulla risarcibilita dei
danni meramente economici, riguardando ipotesi di responsabilita con-
trattuale del professionista e, piti in generale, dell’esperto nella redazione
di consulenze, perizie, accertamenti di controllo, certificati di bilancio,
prospetti informativi ed altre notizie che possano ingenerare legittimi af-
fidamenti di terzi nel regolare svolgimento del traffico giuridico. Deter-
minati soggetti che svolgono un’attivitd qualificata (avvocati, revisori dei
conti, consulenti fiscali, banche, periti, ecc.)'®, in virta della posizione

16 11 caso, noto come Lastschriftverfahren-Fall, ¢ deciso dal BGH il 28 febbraio
1977, in BGHZ, 69, 1978, p. 82 ss.

7 BGH, 28 febbraio 1977, cit., p. 86.

118 Testualmente, G. VARANESE, o.x#.c,, p. 98. Nella dottrina tedesca, M. PLOTNER,
Die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte, cit., p. 35.

19 Cosi, C.-W. CaNaris, Norme di protezione, cit., p. 817.

120 Per talune ipotesi, cfr. H.-]. MusieLak, Die Haftung der Banken fiir falsche Kre-
ditauskiinfte, in VersR, 1977, p. 973 ss.; Ip., Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten,
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assunta nell’espletamento dei propri uffici, ingenerano anche nei terzi
una particolare fiducia che ¢ ben superiore al normale affidamento che
le parti, normalmente, ripongono nelle trattative. Ed & proprio in que-
sta materia che si avranno alcune delle decisioni pili contestate del BGH'!,
le quali contribuiranno a porre in discussione la stessa natura del rap-
porto tra creditore e terzo'?, che fino ad allora era stato invocato come
essenziale ai fini dell’applicazione del contratto con effetti di protezione
per terzi. Il trovarsi, ciog, da parte del terzo, nella medesima posizione
del creditore rispetto ai rischi che nascono dalla prestazione o, piu in
generale, dall’esecuzione del contratto.

In una prima sentenza, definita come Konsulfall'”, i1 BGH, ribal-
tando le due decisioni di merito ed il giudizio di rinvio che era conse-
guito alla cassazione della sentenza d’appello'®, ammette il risarcimento
dei danni richiesto da una banca, per aver concesso un ingente mutuo
al proprietario di un fondo per un progetto d’edilizia turistica, sulla base
di una perizia sul valore dell'immobile redatta nella previsione della con-
cessione dell’autorizzazione edilizia. Il BGH, nel risarcire i danni subiti
dalla banca, afferma, per la prima volta, che I'inserimento del terzo (I'i-
stituto di credito) nella sfera protettiva del contratto non pud essere ne-
gato soltanto perché gli interessi del creditore e del terzo sono «discor-
danti»'?.

Tale orientamento trovera ulteriore conferma in un’altra decisione del
BGH', non a caso definita come la “pietra dello scandalo”?. Nel re-
digere una perizia che era stata commissionata dalla proprietaria di un
immobile, che ne attestasse il valore ai fini della vendita, un perito edile
sottace la necessita di consistenti lavori di ristrutturazione del tetto, an-
che a causa della condotta dolosa del figlio della proprietaria che, nel
corso della perizia, aveva occultato i vizi dell’immobile. Dopo aver ac-

Berlin-New York, 1974, p. 32 ss.; B. GRUNEWALD, Die Haftung des Experten fiir seine
Expertise gegeniiber Dritten, in AcP, 187, 1987, p. 285 ss.

12 Per la critica al c.d. Konsulfall, cfr. H. HoNsELL, Anmerkung a BGH, 23 gen-
naio 1985, in JZ, 1985, p. 952; M. PLOTNER, o.x.c,, p. 125.

122 In proposito, B. GRUNEWALD, o.c,, p. 288 s.

12 BGH, 23 gennaio 1985, in JZ, 1985, p. 951.

124 Cfr., infatti, BGH, 28 aprile 1982, in NJW, 1982, p. 2431.

125 BGH, 23 gennaio 1985, cit., p. 951.

126 1] caso, c.d. Dachbodenfall, ¢ deciso dal BGH il 10 novembre 1994, in JZ, 1995,
p. 308.

127 Cosi, G. VARANESE, I/ contratto, cit., p. 114.
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quistato 'immobile, facendo affidamento sulla perizia, con I’esclusione
delle garanzie per i vizi della cosa, sia palesi sia occulti, il compratore
definisce in via stragiudiziale la controversia con il venditore. Agisce poi
avverso il perito per il risarcimento dei danni conseguenti alla vendita,
affermando che non avrebbe acquistato 'immobile se fosse venuto a co-
noscenza degli ingenti lavori di ristrutturazione. 11 BGH, nel condan-
nare il perito edile al risarcimento del danno, inserisce il compratore
nella sfera di protezione di un contratto che era stato stipulato tra il pe-
rito e il venditore, soggetto, quest’ultimo, portatore di un interesse spe-
cularmente contrapposto a quello dell’acquirente!®.

7. Con queste ultime decisioni la giurisprudenza rinunzia non sol-
tanto all’elemento volontaristico, e cioe alla “volonta ipotetica delle
parti”? derivante dallo scopo del contratto®®, ma anche alla stessa vi-
cinanza del terzo agli interessi del creditore. Nella giurisprudenza clas-
sica, 1l Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte aveva trovato applicazione
proprio sul presupposto che il debitore non avesse adottato (o avesse
violato, con una condotta positiva) quelle particolari misure di prote-
zione che avrebbero evitato il rischio di danni sia al creditore, sia a tutti
1 soggetti “prossimi” alla sfera del creditore. Le due sentenze aventi ad
oggetto la responsabilitd del perito, invece, avevano dimostrato che non
v’era alcun rapporto giuridico in base al quale il committente della pe-
rizia fosse obbligato alla cura del terzo danneggiato™ e che, anzi, v’era
un evidente contrasto di interessi tra il committente creditore (della pe-
rizia) e il terzo"™. Da qui le proposte, autorevolmente sostenute, di ap-
plicare a queste ipotesi controverse 1 principi della responsabilita pre-
contrattuale per lesione dell’affidamento'®, ovvero di qualificare le fat-
tispecie in termini di responsabilitd aquiliana, attraverso la teoria degli
obblighi del traffico'*. Ma la profetizzata scomparsa delle Schutzpflichten

128 C.-W. CaNARIS, Schutzwirkungen zugunsten Dritter bei “Gegenlinfigkeit” der
Interessen, in JZ, 1995, p. 442 ss.

129 C.-W. CaNARIS, o.Lu.c.

19 Su tale nozione, W. BAYER, Der vertrag zugunsten Dritter, cit., p. 133.

1 B. GRUNEWALD, Die Haftung des Experten, cit., p. 288.

32 G. VARANESE, o.x.c., p. 127.

13 La tesi era autorevolmente sostenuta da C.-W. CaNaris, Die Vertrauenshaftung
im deutschen Privatrecht, Munchen, 1971, p. 266 ss. e p. 411 ss.

13 Con specifico riferimento alle problematiche qui esaminate, U. HUBER, Verkehrs-
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a vantaggio di una corrispondente espansione delle Verkebrspflichten non
si verifichera, essendosi proposto il legislatore tedesco (Gesetz zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts) di risolvere le originarie “lacune” del BGB
nell’ambito della disciplina delle responsabilitd contrattuale, piuttosto che
di quella extracontrattuale. La quale, pur in presenza di qualche signifi-
cativa modifica, rimarra sostanzialmente immutata nei suoi principi ispi-
ratorl. Anzi, I'abrogazione del § 847 BGB e la sua riproposizione nel
comma 2 del § 253 hanno contribuito a determinare ['ulteriore espan-
sione della responsabilita contrattuale anche in ordine al risarcimento del
danno immateriale'.

La legge di riforma'®, pur muovendo dall’esigenza di dare attuazione
ad alcune direttive europee, costituisce I'occasione per effettuare la pit
considerevole riforma del diritto delle obbligazioni che sia stata cono-
sciuta dal diritto tedesco dopo I’entrata in vigore del BGB. Viene mo-
dificata I'intera disciplina dell’inadempimento. Ad un sostanziale conte-
nimento degli effetti protettivi all’esterno del rapporto obbligatorio fa
seguito la piti ampia esaltazione del ruolo degli obblighi di protezione
proprio allinterno del rapporto obbligatorio'”. Il “rapporto particolare”
che i soggetti pongono in essere allo scopo di regolamentare i propri
interessi, da un lato, espone le parti ad un maggiore rischio di danno,
che richiede una tutela pit intensa rispetto a quella fornita dalla re-
sponsabilitd aquiliana; dall’altro, permette di individuare precisamente 1
centri di interesse che sono coinvolti nel “contatto” giuridico-sociale,
evitando il rischio di un aumento esponenziale della risarcibilita dei danni
cc.dd. indiretti'®s.

La teoria delle violazioni positive del contratto trova la sua ricezione
legale e, parallelamente, la sua “dissoluzione”?, nella riforma del § 280
BGB che, attraverso la «positivizzazione»'* di una clausola generale di

pflichten zum Schutz fremden Vermaogens, in Festschrift fiir Ernst von Caemmerer, Tu-
bingen, 1978, p. 376.

1% Su tale intervento legislativo, G. Ci1aN, La riforma del BGB in materia di danno
immateriale e di imputabilita dell’atto illecito, in Riv. dir. civ., 2003, p. 132.

1% Sulla quale, per tutti, C.-W. Canaris, Contenuti fondamentali e profili sistema-
tici del Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, in La riforma del diritto tedesco
delle obbligazioni a cura di G. De Cristofaro, Padova, 2003, p. 7 ss.

137 Testualmente, G. VARANESE, ] contratto, cit., p. 133.

138 Problema, questo, gia sollevato da C.W. CaNaris, Norme di protezione, cit., p. 576.

139 C.-W. Canaris, Contenuti fondamentali, cit., p. 21.

40 FE. Appis, Risarcimento del danno contrattuale, in Dir. ginr., 2007, p. 25.
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responsabilitd contrattuale e il superamento della teoria dell'impossibi-
lita, fonda la tutela risarcitoria su qualsiasi “violazione dell’obbligo”
(Pflichtverletzung) imputabile al debitore. In tale nozione sotto fatti rien-
trare sia gli obblighi precontrattuali, sia gli obblighi primari di presta-
zione e di protezione che trovano la loro fonte nel contratto o nella
legge!*!.

Gli obblighi di protezione trovano un esplicito riconoscimento nel
comma 2 del § 241 BGB'?, il quale dispone che il rapporto obbligato-
rio, in relazione al suo contenuto, pud obbligare le parti ad avere at-
tenzione verso 1 diritti e 1 beni giuridici della controparte. A seguito del-
Ientrata in vigore di tale norma, si & sostenuta I’avvenuta equiparazione
tra gli obblighi di prestazione e quelli di protezione, entrambi conside-
rati obblighi primari (Primérpflichten), a loro volta suddivisi in obblighi
principali ed in obblighi accessori rispetto alla prestazione!®. Il generale
riferimento ai diritti e ai beni giuridici dell’altra parte, inoltre, risolve in
senso affermativo I’annosa questione della risarcibilita dei danni mera-
mente economici, consentendo la tutela contrattuale del patrimonio ol-
tre 1 limiti stabiliti dal § 823 BGB. L'imputazione degli obblighi in capo
a ciascuna delle parti prescinde dalla tradizionale contrapposizione tra i
concetti di “debitore” e “creditore” e svincola la titolaritd degli obbli-
¢hi di protezione da quelli di prestazione. Il soggetto che riveste la qua-
lifica di debitore o di creditore con riferimento agli obblighi di presta-
zione potra assumere una diversa posizione con riguardo agli obblighi
di protezione. Cosi, il creditore di un obbligo di prestazione potra es-
sere debitore di un obbligo di protezione'*.

La previsione di un’esplicita disciplina per la culpa in contrahendo,
considerata fonte autonoma di obblighi di protezione, consente di ri-
solvere in modo diverso quei casi nei quali la dottrina aveva ravvisato
un utilizzo improprio del Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte™*. Nel-
aprire un varco alla responsabilita per false informazioni, il legislatore,
in molte ipotesi controverse di responsabilita professionale, puo aver pre-

41 Per tutti, S. LoreENz e T. Rienm, Lebrbuch zum neuen Schuldrecht, Miinchen,
2002, p. 183 ss.

142 Rilevano il carattere meramente «declaratorio» di questo testo, H. Enman~ e H.
SutscHET, Modernisierte Schuldrecht, Miinchen, 2002, p. 71.

5 In questi termini, H. BrRox e W.D. WaLKER, Allgemeines Schuldrecht, Miinchen,
2003, p. 13.

4 G. VARANESE, o.z.c, p. 134, in nt. 119.

4 Cosi, anche G. VARANESE, o..c., p. 135.
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ferito propendere per la responsabilita precontrattuale (§ 311 BGB) piut-
tosto che per un’efficacia protettiva esterna del rapporto obbligatorio'*.
Ad esempio, nel caso di un contratto di consulenza stipulato con un
professionista, il soggetto estraneo che subisce un danno patrimoniale
per aver fatto affidamento su quelle informazioni, piuttosto che essere
risarcito in qualita di terzo, sulla base degli effetti di protezione di un
contratto del quale non ¢ parte, ma che, anzi, lo vede portatore di in-
teressi contrastanti con quelli del creditore, puo ottenere il risarcimento
sul fondamento dell’affidamento riposto, nella fase precontrattuale, nei
dati espressi da un soggetto qualificato, che lo hanno indotto a stipu-
lare un contratto di per sé pregiudizievole!®. Cosi, nel caso di perizia
inesatta in ordine ad un bene oggetto di un contratto di compravendita,
P'acquirente che, sulla base di tale perizia, paghi un prezzo di gran lunga
superiore rispetto al valore di mercato, piu che essere protetto, in qua-
lita di terzo, sulla base dell’efficacia esterna del contratto di perizia, po-
tra chiedere il risarcimento del danno al professionista per responsabi-
lita precontrattuale, in qualita di soggetto che sta partecipando alla con-
clusione del contratto di compravendita. In queste ipotesi si & pur sem-
pre nell’ambito della responsabilitd contrattuale, ma il presupposto per
la sua applicazione non & pitt (un uso per piu versi contestato de) il Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte, bensi I'applicazione della disciplina
in tema di responsabilita precontrattuale.

La riforma tedesca ha dato adito, sul punto, ad interpretazioni par-
zialmente divergenti. Si ¢ rilevato, infatti, come il contestato orienta-
mento giurisprudenziale in materia di Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte avrebbe comunque ricevuto un suo riconoscimento legislativo'®.
Nonostante le critiche della dottrina, la riforma dello Schuldrecht & sem-
brata muoversi «proprio nella prospettiva ora censurata» 1a dove il comma
3 del § 311 «fa esplicitamente I’esempio di una responsabilitd da affida-
mento, che diventa il modello di responsabilita nei confronti della per-

14 In argomento, M. Scuwas, Griindfille zu culpa in contrahendo, Sachwalterhaf-
tung und Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte nach neuem Schuldrecht, in JuS, 2002,
p- 773 ss.

¥ Afferma, in proposito, che si & cosi «passati dalla Drittschutz alla Dritthaftung»,
G. VARANESE, o.z.c., p. 136.

148 Sulla base del «combinato disposto dei §§ 311, comma 3, e 241, comma 2, BGB
novellato, in forza dei quali gli obblighi di protezione ex § 241, comma 2, sono estesi
dal comma 3 del § 311 a chi non sia parte del contratto» (E. Moscari, I rimed:i con-
trattuali a favore di terzi, in Riv. dir. civ., 2003, 1, p. 372).
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sona e/o delle cose del terzo [...] nell’ambito del principio piti generale
della “culpa in contrahendo” assurto dopo la riforma al livello di uno
degli istituti centrali del nuovo diritto civile tedesco»'*. La sopravvi-
venza del Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte & comunque, inconte-
stata, sia che si ravvisi il suo nuovo fondamento normativo proprio nel
§ 311, comma 3, sia che lo si consideri come il frutto di una creazione
della scienza giuridica tedesca, che la riforma non ha inteso modificare
o cancellare.

8. Con riguardo al Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ed alla sti-
pulation pour autrui tacite appaiono evidenti profonde differenze. Men-
tre in Germania questa figura ha riguardato una serie di casi il cui elenco
¢ quasi sterminato'®, rappresentando la piu significativa ed estrema ap-
plicazione della dottrina degli obblighi di protezione, in Francia ha ra-
ramente travalicato I'ambito del contratto di trasporto. In questa mate-
ria sono riscontrabili soltanto isolate decisioni che, sulla scia del leading
case del 1913, hanno consentito a terzi, prossimi congiunti del contraente,
in qualita di victimes par ricochet, di beneficiare (dell’inadempimento)
dell’obbligazione determinata di sécurité alla quale era tenuto il vettore.
Cosi, se la vedova dell’agente postale vede riconosciuto il suo diritto al
risarcimento del danno, in assenza di un contratto di trasporto, ma sulla
base di una tacita stipulation pour autrui tra la Compagnia ferroviaria
d’Orléans e 'amministrazione postale «nell’interesse dei suoi agenti»®!;
la Cassazione, nell'arrér Capitaine d’artillerie Noblet, afferma che, avendo
assunto, la Compagnia ferroviaria, verso la persona trasportata, «I’ob-
bligazione di condurla sana e salva a destinazione», nel caso di «inci-
dente mortale sopravvenuto nel corso dell’esecuzione del contratto, il
diritto di ottenere la riparazione del danno si & dischiuso, ai sensi del-
Iart. 1147 C. Civ, a vantaggio del coniuge e dei figli della vittima, a fa-
vore dei quali quest’'ultima aveva stipulato, senza che vi fosse bisogno
di farlo espressamente, dans la mesure de leur intérét»'>2.

La medesima soluzione non & stata, perd, estesa a molt altri campi
del diritto civile. Tra 1 settori nei quali si & riscontrato, in controten-

149 E. MoscaTtr, o.c,, p. 379 e p. 380.

150 Testualmente, G. VARANESE, ] contratto, cit., p. 137.

151 Cass., 21 novembre 1911 e 21 avril 1913, in Rec. Dalloz, 1913, 1, p. 253 e p.
257 ss.

152 Cass. civ., 6 décembre 1932, in Rec. Sirey, 1, 1934, p. 81.
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denza, un sensibile utilizzo della stipulation pour autrui tacite v’e quello
della responsabilita delle strutture sanitarie per trasfusioni di sangue o
per la somministrazione di emoderivati infetti. Il fornitore del plasma &
stato giudicato contrattualmente responsabile nei confronti del paziente
(terzo) al quale era stata praticata la trasfusione, sulla base di un’obbli-
gazione determinata di sécurité che ha trovato la sua fonte in una sti-
pulation pour autrui tacite presente nel contratto di somministrazione
del plasma stipulato tra il fornitore e la struttura sanitaria nella quale il
paziente era stato ricoverato'”. Le strutture sanitarie sono state consi-
derate obbligate a fornire ai pazienti «prodotti esenti da vizi» e ’eso-
nero da questa obbligazione di sécurité di risultato € stato consentito
soltanto in presenza della «prova di una cause étrangére che non po-
tesse essere loro imputata»'>. Tuttavia, sara proprio la successiva evolu-
zione della giurisprudenza d’oltralpe, ispirata alla nuova disciplina d’o-
rigine europea (artt. 1386-1 — 1386-18 Code civ.), a «condannare [...]
’obbligazione pretorienne di sécurité gravante sul fabbricante e sul pro-
duttore»'®®, a favore di una diversa ricostruzione tendente a ravvisare
«nella violazione contrattuale dell’obbligazione di sécurité [...] una faute
delittuale nei riguardi dei terzi»'*.

In Francia, oltre a sporadiche applicazioni in tema di contratto di as-
sicurazione «pour le compte de qui il appartiendra», a vantaggio dei pro-
pr1etar1 successivi della merce trasportata'”’, la stipulation pour autrui non
¢ stata estesa a molti altri settori del diritto civile. La stessa Assemblée
Pléniere, allorché ha deciso Vaffaire Perruche'®, ha escluso il ricorso a
tale figura nel qualificare la responsabilita del medico per il danno su-
bito dal bambino nato malformato, preferendo applicare la disciplina in

15 In questi termini, gid Cass., 17 décembre 1954, in Rec. Dalloz, 1955, Jur., p. 269,
con nota di R. Ropiirg; Cass., 14 novembre 1995, cit. in G. VINEY, Responsabilité ci-
vile, in Sem. jur., 1996, Doctr., 1, 3985, p. 487.

5 Cass., I civ, 12 avril 1995, in Sem. jur, 1995, 11, Jur, 22467, con nota di P.
JourpaIn.

155 G. VINEY e P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, in Traité de droit ci-
vil, sous la direction de J. Ghestin, IIT éd., Paris, 2006, p. 463.

1% G. VINEY e P. JOURDAIN, o.x.c, p. 462. In giurisprudenza, per tutte, Cass., I civ.,
13 février 2001, in Sem. jur., 2002, II, Jur., 10099.

%7 Su tale ipotesi cfr. M.-L. IzORCHE, Les effets des conventions a I'égard des tiers:
Pexpérience francaise, in Gli effetti del contratto nei confronti dei terzi nella prospettiva
storico-comparatistica a cura di L. Vacca, Torino, 2001, p. 85.

158 Cass., Ass. plén., 17 novembre 2000, in Sem. jur, 2000, II, Jur., 10438, p. 2309.
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tema di responsabilita delittuale'. Gia a partire dagli anni ’50 la giuri-
sprudenza aveva disapplicato la stipulation pour autrui tacite a vantag-
gio dell’azione diretta” normalmente esperibile nelle chaines de con-
trats'®. Lo sfavore mostrato dalla scienza giuridica francese per la sti-
pulation pour autrui tacite ha trovato ulteriore conforto nelle riforme le-
gislative che hanno interessato la quasi totalitd dei settori nei quali aveva
trovato applicazione: «abbandonata», dalla giurisprudenza, alle soglie della
nuova disciplina comunitaria in materia di danno da prodotti, il campo
di applicazione di tale modello si ¢ notevolmente ristretto anche nel-
’ambito del contratto di trasporto a seguito dell’entrata in vigore della
Loi Badinter (. 5 luglio 1985), almeno per quanto riguarda il risarci-
mento dei danni causati alle persone trasportate nell’ambito della circo-
lazione di veicoli a motore. 1l futuro giurisprudenziale della stipulation
pour auntrui tacite sembra interamente destinato al trasporto ferroviario
o su tramvia'®!,

In Italia, il contratto con effetti di protezione per terzi ha avuto un’ap-
plicazione giurisprudenziale ancor pit limitata. Nel leading case che ha
introdotto la responsabilita da contatto sociale, la Cassazione ha espli-
citamente escluso la possibilita di invocare I'applicazione di questa fi-
gura, perché il paziente lamentava I'inesatto adempimento della presta-
zione'®?. Le Corti italiane sono ricorse al fenomeno di estensione degli
effetti di protezione del contratto verso terzi soltanto nelle ipotesi di
danno prenatale. In questo ambito, 1 primi tentativi della nostra giuri-
sprudenza di “contrattualizzare” la responsabilita del medico (e della
struttura sanitaria) anche nei riguardi di terzi hanno origini abbastanza
risalenti, se si considera quella decisione della Cassazione che, al fine di
riparare al nascituro un danno all’integritd psicofisica non pit risarcibile
in sede delittuale, ha qualificato il «soggetto venuto ad esistenza» come
terzo protetto dal contratto stipulato tra la madre partoriente e la strut-
tura sanitaria, con la conseguenza di risarcire in ambito contrattuale il
danno patito dal minore a causa di un negligente intervento ostetrico

159 Per la verifica di tale assunto, cfr. M. Feora, Violazione degli obblighi d’infor-
mazione e responsabilita del medico per il danno prenatale, in Riv. crit. dir. priv., 2004,
p. 611 ss.

1 G. VINEY, Responsabilité civile, cit., 3985, p. 487.

1ol Tn questi termini, M.-L. IZORCHE, o.z.c., p. 87, in nt. 46.

162 Cass., III Sez. civ., 22 gennaio 1999, n. 589, in Corriere giur., 1999, p. 443, con
nota di A. p1 Majo.
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praticato al momento della nascita'®. Orientamento, questo, che trovera
conferma nella giurisprudenza successiva, anche con riferimento alle con-
dotte omissive dei sanitari. Ma se, in un primo tempo, la Cassazione!®,
seguendo la tesi anti-perruchista'®®, considerera terzo protetto dal con-
tratto il solo coniuge della donna'®, in ordine al risarcimento del danno
morale (o esistenziale) patito iure proprio. Pitt di recente, con una deci-
sione che era sembrata prodromica ad un overruling'®’, la Suprema Corte,
nell’affermare la sussistenza del nesso di causalita tra la condotta omis-
siva dei medici (che avevano mancato d’informare la donna sugli effetti
potenzialmente teratogeni di una cura avverso la sterilita) e le malfor-
mazioni subite dal nascituro, ha qualificato il rapporto che la paziente
pone in essere con la struttura sanitaria (e con il medico) come un con-
tratto che, oltre ad avere effetti tra le parti, produce effetti c.d. protet-
tivi nei confronti sia del coniuge, sia dello stesso figlio nato handicap-
pato, che & considerato il «destinatario “finale” del negozio»'*s. Come
si era previsto, pol, il revirement ¢ realmente intervenuto: ma la Cassa-
zione ha riconosciuto al minore il diritto di chiedere il risarcimento del
danno da «nascita malformata»'® ai sensi della responsabilita delittuale
(seppur “da inadempimento”)’, mentre ha esteso gli effetti di prote-
zione del contratto ai danni morali e/o esistenziali subiti sia dal coniuge,
sia da fratelli e dalle sorelle. Da ultimo tale regola & stata nuovamente
ribaltata dalle Sezioni Unite, le quali, nel confermare gli effetti di pro-
tezione del contratto con riguardo ai soli danni morali subiti dai co-
niugi, hanno escluso che il nato con disabilita sia legittimato ad agire

163 Cass., Sez. III, 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1994, 1, 1, c. 557 s.

16+ Cass., Sez. II1, 29 luglio 2004, n. 14488, in Danno e resp., 2005, p. 379 ss., con
nota critica di M. FeoLa, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno prena-
tale. Lorientamento ¢ stato riconfermato, ma senza espliciti riferimenti al contratto con
effetti protettivi per terzi, da Cass., Sez. III, 14 luglio 2006, n. 16123, in Corriere giur.,
2006, p. 1691 ss.

19 Per la quale, sia consentito rinviare a M. Feora, Violazione, cit., p. 600 ss.

1% Tn questi termini, anche Cass., Sez. III, 4 gennaio 2010, n. 13, in Danno e resp.,
2010, p. 699 s., con nota parzialmente critica di M. Feovra, La Cassazione e il diritto
del minore «a nascere sano».

167 Per questa interpretazione, M. FEOLA, o.1.c., p. 706 s.

168 Cass., Sez. III, 11 maggio 2009, n. 10741, in Dir. e giur., 2010, p. 108.

169 Cass., III Sez. civ., 2 ottobre 2012, n. 16754, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 1,
p- 195.

179 Cosi, M. Feora, Il danno da «nascita malformata», in Riv. crit. dir. priv., 2014,
p- 93 ss.
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nei riguardi dei sanitari, non conoscendo il nostro ordinamento un “di-
ritto a non nascere se non sano”'’!,

Nei riguardi del fenomeno dell’estensione degli effetti del contratto
rispetto a terzi, la scienza giuridica francese, erede della tradizione gian-
senista e giusnaturalista di Domat'’2, ha assunto un atteggiamento assai
piu rigido di quella tedesca. La regola generale declamata in dottrina,
con citazioni di fonti romane, medievali, canoniche e gius-razionaliste
(res inter alios acta aliis neque nocere, neque prodesse potest; alteri nemo
stipulari potest), & quella dell’effetto relativo del contratto, considerato
un vero e proprio «principe universel»'>. Lorientamento della giuri-
sprudenza tedesca ¢ stato giudicato «lassista», 1a dove ha consentito Ie-
stensione del campo di applicazione degli effetti protettivi del contratto
attraverso 'interpretazione «della volontd presunta, spesso fittizia, delle
parti»'”4. Ma 1l diritto germanico, a differenza di quello franco-italiano,
pone al centro del discorso la dichiarazione di volonta, ’obbligazione,
e non la nozione di contratto, per cui invano si cercherebbe nel BGB
una norma corrispondente agli artt. 1165 code civ. o 1372, comma 2,
c.c., né «maggiori lumi si ottengono in proposito consultando le opere
dottrinali tedesche dedicate al negozio»'”.

Ha iniziato a farsi strada, perd, nella stessa dottrina francese, I'idea
secondo la quale il principio de leffet relatif des contrats abbia potuto
sopravvivere «senza inconvenienti» poiché, «ben presto, si sono tro-
vati gli strumenti sia per aggirarlo, sia per spogliarlo delle sue conse-
guenze piu perniciose»'”®. Dire che il contratto in quanto rapporto tra
due parti non pud nuocere o giovare a terzi «& erroneo perché in tal
modo si ignora che esso pud bene essere ed anzi ¢ normalmente una

71 Cfr. Cass. civ,, Sez. Un., 22 dicembre 2015, n. 25767, in Danno e resp., 2016, p.
349 ss.

72 G. Arra e A. Fusaro, Relazione introduttiva, in Gli effetti del contratto, cit.,
p- 1

173 V,, in proposito, C. LARROUMET, Droit civil, 111, Les obligations. Le contrat, Pa-
ris, 1998, p. 783.

17+ Le parole tra virgolette sono di J. GHESTIN, Les effets du contratr a I’égard des
tiers. Introduction, in Les effets du contrat a 'égard des tiers. Comparaisons franco-bel-
ges, sous la direction de M. Fontaine et J. Ghestin, Paris, 1992, p. 9.

175 M. GRAZIADEL, [ terzi e gli effetti contrattuali: una prima riflessione comparativa,
in Gli effetti del contratto, cit., p. 153.

176 Cosi, Y. FLOUR, Leffet des contrats a I’égard des tiers en droit international privé,
these Paris II, 1977, n. 19.
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fonte di esternalita sia positive che negative»'”’. L’espediente unanime-

mente utilizzato per giustificare le eccezioni al principio & quello della
distinzione tra “effetti obbligatori” del contratto e “opponibilita” «della
situazione giuridica della quale esso ¢ la fonte»'”. Distinzione che,
grosso modo, corrisponde a quella tra effetti “interni” ed effetti “esterni”
del contratto, professata dal diritto belga'”’, ed a quella tra effetti di-
retti ed effetti riflessi, declamata dal diritto italiano™, sulla scia del ce-
lebre saggio di Jhering'®! dedicato a dimostrare come, non soltanto in
tema di immissioni'®?, ’azione dei singoli interferisse inevitabilmente
con la liberta degli altri'®. Proprio la distinzione tra “effetto obbliga-
torio” ed “opponibilita” ha consentito alla dottrina, secondo la con-
sueta tecnica regola-eccezione, di enucleare, anche sul fondamento del-
’art. 1165 Code civ., «due principi di eguale importanza: i contratti
non producono la loro forza obbligatoria (gli effetti interni) che tra le
parti; essi sono opponibili ai terzi (producono 1 loro effetti esterni nei
confronti dei terzi)»'®. L’art. 1165 non costituirebbe un ostacolo: il
terzo si limita a domandare il risarcimento del danno subito. Non pre-
tende la qualita di creditore, non si avvale di un’eccezione inerente alla
relativita delle convenzioni e, soprattutto, non esige Iesecuzione del
contratto'®. Soltanto se ’azione del danneggiato rivestisse natura con-

77" A. GamBARO, Gli effetti del contratto rispetto a terzi, in Gli effetti del contratto,
cit.,, p. 342.

78 In questi termini, tra i tanti, J. GHESTIN, o.x#.c, p. 11.

179 Sul punto, M. FONTAINE, Les effets «internes» et les effets «externes» des contrats
(Rapport belge), in Les effets du contrat, cit., p. 40 ss.

180 Basti consultare, in proposito, non soltanto la manualistica tradizionale (per tutti,
A. TraBUCCHI, Istituzioni di diritto civile, Padova, 1992, p. 619), ma anche quella pit
recente (ad es., E Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, 2009, p. 947 s.). Sul
punto, A. b1 Majo, La protezione contrattuale del terzo, in Gli effetti del contratto, cit.,
p. 109,

181 R. vON JHERING, Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher That-
sachen auf Dritte Personen, in Gesammelte Aufsitze aus den Jahrbiichern fiir die Dog-
matik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Jena, 1871, p. 245 ss.

182 R. VON JHERING, Zur Lebre von den Beschrinkungen des Grundeigenthiimers im
Interesse der Nachbarn, in Gesammelte Aufsitze ans den Jahrbiichern fiir die Dogma-
tik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Jena, 1882, rist. Stuttgart-Darm-
stadt, 1969, p. 22 ss.

185 M. GRAZIADEL [ terzi e gli effetti contrattuali, cit., p. 156.

18 M. FONTAINE, Synthése des travaux, in Les effets du contrat, cit., p. 431.

185 . MARCHESSAUX, L'opposabilité du contrar aux tiers (La distinction entre effet
obligatoire et opposabilité du contrat), in Les effets du contrat, cit., p. 91.
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trattuale «bisognerebbe ammettere in principio Iesistenza di un’ecce-
zione alla relativita delle convenzioni». Ma poiché essa «si rivela es-
sere un’azione delittuale o quasi-delittuale, si pud senz’altro conclu-
dere per I'inesistenza di un’eccezione all’art. 1165»1%.

La nozione di opponibilita, elaborata in occasione dei primi tenta-
tivi'"™ di coordinare il principio del consenso traslativo con gli adempi-
menti pubblicitari (rispetto ai terzi) — e pertanto sconosciuta all’espe-
rienza tedesca, che adotta, per il trasferimento della proprieta immobi-
liare'®, un meccanismo del tutto diverso —, conquista ben presto, in Fran-
cia, «lo scettro di categoria ordinante»'®, divenendo, nella sua genera-
lizzazione, la «qualita riconosciuta ad un elemento dell’ordine giuridico,
attraverso la quale esso s’irradia indirettamente al di fuori del suo cer-
chio di attivita diretta», la «tecnica la cui finalita consiste nel collegare
’elemento opposé all’ambiente giuridico generale» e la «qualita giuridica
autonoma, della quale in principio tutti 1 fatti, gli atti, 1 diritti o situa-
zioni sono dotati»'*°.

Questa idea ha avuto, «per effetto»'”!, di consentire alla scienza giu-
ridica francese di affermare la responsabilita delle parti di un contratto
nei riguardi di terzi'”2. Ma la faute & stata «invocata non quale man-
gquement di un’obbligazione contrattuale, ma in quanto fatto generatore
di responsabilitd delittuale»!. La Cassazione, palesando fino in fondo
I'indole aquiliana che la responsabilita civile assume nel diritto francese,
ha per lungo tempo affermato che I'inexécution di un’obbligazione era
insufficiente, di per sé, a fondare la domanda di un terzo danneggiato a
causa dell’inadempimento. Questi avrebbe dovuto comunque provare
una «faute délictuelle envisagée en elle-méme, indépendamment de tout

191

18 A. WEILL, o.ux.c., p. 397.

187 M. GRAZIADE], o.u.c., p. 157.

188 Cfr. A. CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della proprieta, Milano,
1990, p. 80 ss.; A. Procipa MIRABELLI DI Lauro, Teorie del contratto, pubblicita e ap-
parenza nel trasferimento della proprieta immobiliare, in Annuario dir. comp., 2011, p.
381 ss.; P. G. MonaTeRt, Contratto e trasferimento della proprieta. I sistemi romanisti,
Milano, 2008, p. 35 ss.

189 M. GRAZIADEL o.Lu.c.

% Cosi, J. Ducros, Lopposabilité (Essai d’une théorie générale), préf. D. Martin,
Paris, 1984, pp. 22, 35 e passim.

91 M. FONTAINE, o.x.c., p. 432.

192 In argomento, I. MARCHESSAUX, o.c.,, p. 91 ss.

195 T. MARCHESSAUX, o.c., p. 91.
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point de vue contractuel»'*, ovvero la violazione «di una regola di por-

tata generale» (negligenza, imprudenza, ad es.) costitutiva di una faute
ulteriore e indipendente rispetto alle «stipulazioni contrattuali»'*. Oggi,
invece, la giurisprudenza ammette che I'inesatta esecuzione di un con-
tratto & sufficiente a fondare lesistenza di una faute delittuale nei ri-
guardi dei terzi: un medesimo fatto, «suscettibile di costituire un man-
quement a un’obbligazione esistente tra due parti legate da un contratto,
puo costituire, nei riguardi di terzi estranei al contratto, una faute quasi-
delittuale che implica la responsabilita del suo autore»'. Ma la que-
stione, per lungo tempo, non ¢ stata «tranchée»'””: mentre alcune sen-
tenze richiedevano che 'inadempimento costituisse, indipendentemente
dal contratto, la violazione di un’obbligazione generale di prudenza o
di diligenza'®, altre si erano affrancate da tale indirizzo, avendo deciso
che « terzi rispetto a un contratto sono legittimati ad invocare Iesecu-
zione difettosa dello stesso allorché essa ha causato loro un danno»'”.

Anche la dottrina non era unanime: da un lato si era affermato, in
generale, il principio secondo il quale «qualsiasi faute contrattuale & de-
littuale nei riguardi dei terzi estranei al contratto»?®. Dall’altro si era ri-
levato che la responsabilita non sorge «dal contratto in sé, poiché non
trova in esso direttamente la sua fonte, ma nasce dalla faute che & stata

19 Cass., I civ., 8 octobre 1962, in Bull. civ., I, 1962, n. 405; nello stesso senso, Cass.,
I civ,, 7 novembre 1962, in Sem. jur., 1963, 11, Jur.,, 12987.

% M.-L. IzORCHE, Les eﬁets des conventions, cit., p- 82.

19 Tra le prime decisioni in tal senso, Cass., 16 janvier 1973, in Bull. civ., 1973, 1V,
n. 28.

7 M.-L. IzORCHE, o.c., p. 83.

8 Ad es., Cass. com., 17 juin 1997, in Sem. jur, 1, 1998, 144, anche in Rev. trim.
dr. civ., 1998, p. 113, in tema di faute contrattuale del mandatario nei riguardi del man-
dante, la quale puo essere qualificata come faute quasi-delittuale nei confronti di un
terzo «a condizione che essa costituisca anche la violazione di un’obbligazione generale
di prudenza e diligenza» (nello stesso senso, Cass. com., 16 décembre 1997, vz, 1998,
I, p. 144). Secondo P. JoUurDAIN, in Rev. trim. dr. civ., 1998, p. 113, tale decisione «non
potrebbe esprimere meglio I'idea della relativita della fcmte contrattuale» la quale «non
costituisce necessariamente una faute delittuale nei riguardi dei terzi. Tutto dipende dalla
portata del vincolo contrattuale che ¢ stato violato».

199 Cass., I civ., 15 décembre 1998, in Contr. conc. consom., 1999, n. 37, con nota di
L. Leveneur. Tale orientamento ¢ stato condiviso dalla Sezione di diritto commerciale
(Cass. com., 12 marzo 1991, in Contr. conc. consom., 1991, n. 135) e dalla III Sezione
civile (Cass., III civ,, 25 mars 1998, in Sem. jur, 1, 1998, 144).

20 FE TeRRE, P. SIMLER e Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Paris, 1996, p.
391, e gid G. DURRY, in Rev. trim. dr. civ., 1974, p. 815.
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commessa per non aver rispettato un diritto del quale si conosceva 'e-
sistenza grazie alla conclusione del contratto»®!. Dall’insieme della scienza
giuridica francese emergeva la connotazione delittuale della responsabi-
lita che sorge, per la parte di un contratto, dall’inadempimento di un’ob-
bligazione che causa un danno a un terzo, sia che tale faute sia diretta-
mente “opponibile” al terzo, sia che questi debba dimostrare che I'ina-
dempimento costituisce, altresi, una faute delittuale.

La giurisprudenza, in proposito, sembrava distinguere le ipotesi se-
condo che il danno arrecato al terzo fosse stato causato dall’inadempi-
mento di un’obbligazione «strettamente contrattuale» o, invece, dalla vio-
lazione di un’obbligazione di sécurité, la quale, non essendo «altro che
un dovere generale integrato, dalla giurisprudenza, nel contratto», esprime
«una norma generale di comportamento» che interessa sia le parti sia 1
terzi*2. Nel primo caso, la Chambre commerciale della Cassazione*
aveva escluso che un terzo estraneo al contratto potesse ottenere il ri-
sarcimento del danno da uno dei contraenti sul fondamento della re-
sponsabilitd delittuale, se non dimostrando che tale pregiudizio rappre-
sentasse la violazione, «nei suoi riguardi, di un dovere generale di non
nuocere ad altri»®*. Ma la I Sezione civile?®, smentendo I'interpretazione
restrittiva fornita dalla dottrina®® in ordine a due precedenti sentenze?”,
aveva avvalorato I’assimilazione (o la «confusione»)® delle fautes con-
trattuale e delittuale, affermando che «la faute commessa nell’esecuzione
del contratto era suscettibile di ingaggiare la responsabilita delittuale del
suo autore nei riguardi dei terzi rispetto a questo contratto».

Questo periodo di oscillazione giurisprudenziale, caratterizzato dalla

U ], GHESTIN, Les effets du contrat, cit., p. 15.

22 Cosi, M. BacacHE-GIBEILL, Les obligations. La responsabilité civile extracontrac-
tuelle, in Traité Dr. Civ. sous la direction de C. Larroumet, II éd., Paris, 2012, pp. 84
e 82.

25 Cass. com., 1 juillet 2003, B IV n. 115, in Sem. jur, 1, 2004, 163, con il com-
mento di G. VINEY.

24 M. BacacHE-GIBEILL, o.c, p. 83.

25 Cass., I Ch. Civ., 18 mai 2004, B I n. 141, in Rec. Dalloz, 2005, p. 194, con nota
di D. Mazgaup.

26 Sul punto, M. BacacHE-GIBEILL, o.c, p. 82 s.

27 Cass. civ., 18 juillet 2000, B I n. 221, in Sem. jur, 2000, 10415, e in Rev. trim.
dr. cv., 2001, p. 146, con le osservazioni di P. Jourpain; Cass. civ,, 13 février 2001, B
I n. 35, in Rec. Dalloz, 2001, Somm., p. 2234, con nota di P. DELEBECQUE, e in Rev.
trim. dr. av., 2001, p. 367, con il commento di P. JoUuRDAIN.

28 1] termine ¢ utilizzato da M. BacacHe-GrIBEILL o.C, p. 73.
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contrapposizione tra le Sezioni civile e commerciale della Cassazione, &
stato risolto da un importante intervento dell’Assemblée Pléniere™ che,
«senza distinguere secondo la natura dell’obbligazione contrattuale vio-
lata»?'°, ha disposto, con un’affermazione di principio, che il terzo «pud
invocare, sul fondamento della responsabilita delittuale, un manguement
contrattuale allorché questo gli abbia causato un danno». Nella specie,
la Suprema Corte ha deciso che I'inadempimento, da parte del condut-
tore, «delle sue obbligazioni di manutenere i locali locati costituisce, in
sé, una faute delittuale, qualora causi un danno a terzi»*''. Poiché tale
decisione non ha ad oggetto specificamente «la violazione di obbliga-
zioni contrattuali che traducono norme generali di comportamento in-
tegrate nel contratto, come le obbligazioni di sécurité», tale regola si
estende a qua131a51 inadempimento, «quale che sia la natura dell’obbli-
gazione ineseguita, anche se questa rappresenti “le plus contractuel”, I'u-
tilitd economica attesa dal contratto, come era nel caso di specie»*'2. Cosi
«la faute contrattuale nei riguardi delle parti ¢ nello stesso tempo una
faute delittuale nei riguardi dei terzi vittime dell’inadempimento»?". In
tal senso, il principio di opponibilita degli effetti del contratto rispetto
a terzi da luogo ad un modello generale di responsabilita delittuale da
inadempimento.

9. La regola de leffet relatif des contrats conosce un temperamento**
nella teoria dei groupes de contrats — suddivisi dalla dottrina in «chaines
de contrats» ed «ensembles contractuels» sulla base dell’identita dell’og-
getto o della causa®® —, la quale ¢ considerata una vera e propria ecce-
zione*'® al principio. La giurisprudenza riconosce, «in certi casi, natura
contrattuale all’azione di responsabilita di terzi vittime dell’inadempi-
mento di un contratto»?”. Ma la dottrina dei groupes de contrats & stata

29 Cass., Ass. Plén., 6 octobre 2006, in Rec. Dalloz, 2006, Jur., p. 2825, con nota di
G. VINEY; in Sem. jur., 11, 2006, 10181, con il commento di M. BILLIAU; in Rew. trim.
dr. av., 2007, p. 123, con le osservazioni di P. JoURDAIN.

20 Lo rileva M. BacacHE-GIBEILL, o.c., p. 84.

2t Cfr. M. BacacHE-GIBEILL, o.c, p. 85.

212 M. BACACHE-GIBEILL o.Lu.c.

213 M. BacacHE-GIBEILL, o.Lu.c.

214 M. BacacHE-GIBEILL, o.c., p. 97.

25 Cfr. B. Teyssts, Les groupes de contrats, préf. J.-M. Mousseron, Paris, 1975, p.
69 s.ep. 174 s.

216 In questi termini, I. MARCHESSAUX, o.c., p. 95.

217 M. BacacHE-GIBEILL, o.Lu.c.
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accolta soltanto con riguardo ai gruppi di contratti traslativi e alle chai-
nes che trasferiscono la proprietd, sulla base del principio accessorium se-
quitur principale®s, nelle ipotesi di chaines sia omogenee sia eterogenee?”.
Cosi I'avente causa a titolo particolare pud beneficiare dei diritti e delle
azioni che appartenevano al suo dante causa e che nascono da un con-
tratto del quale non & parte, soltanto allorché appaiano come accessori
della cosa della quale si acquista la proprieta?®. Lesistenza di un’azione
contrattuale diretta tra le «parti estreme» consente di agire ex contractu
a coloro che hanno sofferto un danno a causa di un legame con il con-
tratto iniziale. Ma la Terza Sezione civile della Cassazione, aderendo ad
una «concezione ortodossa» della distinzione tradizionale tra le nozioni
di parte e di terzo, «di opponibilitd e di eccezione al principio di rela-
tivita dei contratti, di responsabilitd contrattuale e di responsabilita de-
littuale»?!, ha censurato, per violazione dell’art. 1165, le sentenze delle
Corti d’appello che avevano ammesso la responsabilita del subappalta-
tore che aveva inadempiuto la sua obbligazione determinata, al fine di
garantire I'appaltatore dalle condanne pronunziate contro di lui a favore
del committente, non ravvisandosi alcun legame contrattuale «tra I’ap-
paltatore e il subappaltatore del suo subappaltatore»?2. Poiché «I’obbli-
gazione di risultato di eseguire lavori esenti da vizi, alla quale il subap-
paltatore & tenuto nei confronti dell’appaltatore, ha per solo fondamento
1 rapporti contrattuali e personali esistenti tra loro, essa non puo essere
invocata dal committente, che € estraneo al contratto di subappalto»??.

La Prima Sezione civile, invece, ha assunto un orientamento con-
trapposto: dopo aver deciso che I’azione degli aventi causa a titolo par-
ticolare contro il dante causa del loro dante causa «& necessariamente di
natura contrattuale»?®, ha affermato che, «atteso che in un gruppo di

28 G, GOUBEAUX, La régle de Paccessoire en droit privé. Etude de la maxime acces-
sorium sequitur principale, Paris, 1969, préf. D. TALLON.

219 M. BacacHE-GIBEILL, o.c., p. 100.

20 M. BacacHE-GIBEILL o.Lu.c.

21 Te espressioni tra virgolette sono di . MARCHESSAUX, o.Lu.c.

22 Cass., III civ., 13 décembre 1989, in Rec. Dalloz, 1991, Jur, p. 25, con nota di J.
Kurrmann; conf. Cass., IIT civ., 28 mars 1990, ivi, 1991, p. 25.

2 Gia Cass., III civ., 22 juin 1988, in Bull. civ., 111, n. 115, 1988, p. 63.

24 Cass., I civ,, 9 octobre 1979, in Rec. Dalloz, 1980, Inf. rap., p. 222, con le os-
servazioni di C. LARROUMET; Cass., I civ,, 29 mai 1984, in Sem. jur., 1985, 11, Jur., 20387,
con nota di P. MALINVAUD, e in Rec. Dalloz, 1985, Jur., p. 213, annotata da A. BENa-
BENT; Cass., I civ,, 4 mars 1986, in Bull. cv., 1, 1986, n. 57, p. 53.
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contratti, la responsabilitd contrattuale disciplina necessariamente la do-
manda di risarcimento di tutti coloro che hanno sofferto un danno a
causa di un legame con il contratto iniziale; [...] dovendo il debitore
prevedere le conseguenze della sua violazione secondo le regole con-
trattuali in materia, la vittima non puo disporre contro di lui che di
un’azione di natura contrattuale, anche in assenza di un contratto tra
loro»*. Benché 1 contraenti “estremi”, per quanto parti di un mede-
simo insieme contrattuale, non siano parti dello stesso contratto, si & ri-
tenuto che «la presenza del contraente intermedio, pur non potendo fare
da schermo alle relazioni giuridiche che li uniscono, modifica necessa-
riamente il contenuto dei loro diritti, al punto che I'estensione del di-
ritto di ciascun contraente estremo deve essere apprezzata sia con rife-
rimento ai diritti dei quali dispone nei confronti del contraente inter-
medio, sia con riguardo ai diritti che quest’ultimo vanta verso laltro
contraente estremo»**. Iidea di prevedibilita, che da fondamento all’in-
tero regime della responsabilitd contrattuale, pud rappresentare un «ar-
gomento di coerenza che pud essere avanzato per giustificare»?” tale so-
luzione. Il contratto non & pit I'opera unica delle parti, ma «si radica
in elementi esterni, nella legge, nella giurisprudenza, negli usi». E, in
gran parte, «uno statuto che sviluppa i suoi effetti al di 1a delle sole per-
sone che lo hanno concluso». E, in quanto statuto, deve essere protetto
«esattamente come una legge»; I'equilibrio da esso creato «deve essere
conservato e le azioni che lo minacciano, respinte nei loro limiti natu-
rali»?®. Malgrado il codice francese non preveda un principio generale
di responsabilita contrattuale pour autrui, la dottrina ¢ concorde nel ri-
tenere che tale soluzione «s’imponga come una necessitd assoluta», in
materia contrattuale, ancor pitt che in ambito delittuale?”.

In presenza dell’orientamento oscillante della Cassazione, I’Assemblée
Pléniere & intervenuta a piu riprese. Con due sentenze rese nel febbraio
del 1987 ha deciso che il «maitre de Pouvrage, come il subacquirente,
gode di tutti 1 diritti e di tutte le azioni legate alla cosa che apparteneva
al suo dante causa; egli dispone, quindi, contro il fabbricante, di un’a-

25 La massima standard & citata da 1. MARCHESSAUX, o.c., p. 94.

226 1. NERET, Le sous-contrat, th. Paris II, 1977, p. 513.

27 P. DELEBECQUE, Note a Cass., I civ,, 21 juin 1988, in JPC, 1988, éd. E, 15294.

28 Le espressioni tra virgolette sono di P. DELEBECQUE, o.Lu.c.

2 G. VINEY, Groupes de contrats et responsabilité du fait d’antrui (rapport frangais),
in Les effets du contrat, cit., p. 340.
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zione contrattuale diretta fondata sulla non conformita della cosa con-
segnata»?®. Ma questo indirizzo non ¢ stato considerato innovativo, poi-
ché rappresentava «una semplice eccezione all’effetto relativo, che la Cas-
sazione giustificava con il carattere propter rem dell’azione trasmessa»®'.
Allorché I’Assemblée Pléniere si & pronunziata sullo specifico contrasto
che era sorto tra le Sezioni civili della Cassazione, essa ha ribadito 1’o-
rientamento piu tradizionale, affermando che «viola Iart. 1165 Code civ.
la Corte d’appello la quale [...] ritiene che, nel caso in cui il debitore
di un’obbligazione ha incaricato un’altra persona di adempierla, il cre-
ditore non disponga contro quest'ultima che di un’azione necessaria-
mente contrattuale, [...], deducendo che il subappaltatore pud opporre
al committente tutti i mezzi di difesa inerenti al contratto d’appalto con-
cluso tra questi e I'appaltatore». Non essendo, il subappaltatore, «con-
trattualmente legato al committente»®?, I’eventuale risarcimento del danno
deve essere chiesto sulla base delle regole della responsabilita extracon-
trattuale.

Tale orientamento, che sembra condannare la teoria dei gruppi di con-
tratti e, pitt in generale, la proponibilita della tutela contrattuale da parte
di soggetti che non siano parti del medesimo contratto, & stato criticato.
Cosi come ¢ stata considerata ingiustificata la stessa partizione tra gruppi
traslativi o non traslativi della proprieta. Si ¢ ritenuto di individuare nella
«natura dell’obbligazione contrattuale violata»*? il criterio unitario da
adottare al fine di qualificare come contrattuale o delittuale la respon-
sabilita del debitore nei riguardi del terzo. Nel caso di inesatta esecu-
zione di un’obbligazione strictement contractuelle, il terzo dovrebbe agire
al sensi della responsabilitd contrattuale. Una «rilettura pitt moderna»

20 Cass., Ass. Plén., 7 février 1986, 2 arréts, in Sem. jur, 1986, 11, Jur., 20616, con
nota di P. MALINVAUD.

21 1. MARCHESSAUX, o.c., p. 93.

22 Cass., Ass. Plén., 12 juillet 1991, in Rec. Dalloz, 1991, Somm., p. 321, con os-
servazioni di J.-L. AUBERT. Questa decisione ha sollevato in dottrina molteplici com-
menti critici; ad es., C. LARROUMET, L'effet relatif des contrats et la négation de lexi-
stence d’une action en responsabilité nécessairement contractuelle dans les ensembles con-
tractuels, in Sem. jur., 1, 1991, 3531; C. JamIN, Une restauration de leffet relatif du con-
trat (a propos de Parrét de I’Assemblée Pléniere du 12 juill. 1991, Besse), in Rec. Dal-
loz, 1991, Chron., p. 257; P. JOURDAIN, La nature de la responsabilité civile dans les
chaines de contrats aprés larrét d” Assemblée Pléniere du 12 juillet 1991, 1vi, 1992, Chron.,
p. 149 ss.

23 M. BacacHEe-GIBEIL], o.c, p. 115.
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del principio dell’effetto relativo del contratto dovrebbe permettere «ai
membri del gruppo di perdere la loro qualita di terzi nei riguardi del
debitore inadempiente, al fine di consentire loro di agire contro que-
st'ultimo sul fondamento della responsabilita contrattuale»?*. Nel caso
di violazione di un’obbligazione accessoria di sécurité, invece, «’assimi-
lazione delle fautes contrattuale e delittuale non sarebbe criticabile»?”.
Poiché queste obbligazioni esprimono doveri generali integrati nel con-
tratto, «la loro violazione da parte del debitore costituisce nel contempo
una faute delittuale autonoma, separabile dal contratto»?*. La natura de-
littuale dell’azione di responsabilita dei terzi lesi dal contratto dovrebbe
essere conservata. Ma, in questo caso, una soluzione piti coerente po-
trebbe essere quella, «pitt semplicemente, di uscire dal contratto e di sop-
primere le obbligazioni contrattuali di sécurité»*’. La vittima, contraente
o terzo, sarebbe allora sottoposta al medesimo regime di responsabilita
delittuale.

Progetti di riforma hanno esaminato questo tema, considerato come
uno dei punti cruciali dei rapporti tra I'obbligazione e il contratto, tra
le responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale. Sia I’Avant-projet Ca-
tala (art. 1342), sia la proposta di riforma depositata al Senato da L. Bé-
teille (art. 1386-18), quasi all'unisono dispongono che «allorché I'ina-
dempimento di un’obbligazione contrattuale ¢ la causa diretta di un
danno subito da un terzo», questi puo chiedere il risarcimento del danno
al debitore sul fondamento delle regole della responsabilita contrattuale.
Ma egli, allora, «& sottoposto a tutti i limiti e condizioni che sono im-
posti al creditore per ottenere la riparazione del proprio danno». Il terzo
danneggiato «pud egualmente ottenere riparazione sul fondamento delle
regole della responsabilita delittuale», ma soltanto apportando la prova
«di uno dei fatti generatori» di questo tipo di responsabilita.

La riforma del «droit des contrats» introdotta con Ordonnance n. 2016-
131 non ha disciplinato questa materia, lasciando sostanzialmente immu-
tate le norme in tema di responsabilita extracontrattuale. Secondo la dot-

trina, pero, la soluzione proposta dai progetti*®®, che consacra «I’estensione

#4 M. BacacHE-GIBEILY, o.c, p. 117.

25 M. BacacHE-GIBEIL], o.c, p. 115.

26 M. BACACHE-GIBEILL, o.lu.c.

27 M. BACACHE-GIBEILL o.Lu.c.

B8 E che potrebbe rappresentare 'oggetto di una prossima riforma della responsa-
bilitd civile.
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del contratto a terzi, ammorbidendo cosi il principio dell’effetto relativo
dei contratti», sarebbe stata mossa dall’intento di contrastare la decisione
dell’Assemblée Pléniére del 6 ottobre 2006, la quale, «avendo assimilato
le fautes contrattuale e delittuale, permette ai terzi di agire sul piano de-
littuale invocando la sola violazione del contratto e di sfuggire in tal modo
al regime del contratto, in violazione delle previsioni del debitore»**. La
«intrusione del regime delittuale nel contratto» potrebbe sconvolgere «le
previsioni del debitore e arrecare un danno alla sicurezza giuridica di que-
st'ultimo», consentendo di eludere «clausole limitative o di esclusione dalla
responsabilita, clausole attributive di competenza o clausole di arbitrato,
cosi come 1 termini dell’azione risarcitoria»*!. Proprio la decisione del-
I’Assemblée Pléniere non aveva consentito di opporre al sublocatario una
clausola di esclusione dalla responsabilita prevista dal contratto, essendo
stata risolta la questione sul piano della responsabilita delittuale?. Si pro-
pone, quindi, 'applicazione della responsabilita contrattuale al fine di ri-
spettare il regime previsto dal contratto ineseguito, sottoponendo il terzo
a tutti 1 limiti e condizioni che sono imposti al creditore per ottenere il
risarcimento del danno. In tal senso la proposta di riforma esprime una
«duplice dinamica, che consiste, da un lato, nel proteggere il contratto
contro il regime delittuale; dall’altro, nel conservare a vantaggio del dan-
neggiato il beneficio del regime delittuale, a dispetto dell’allargamento del
contenuto obbligatorio del contratto»*®.

10. La distinzione tra le due specie della responsabilita potrebbe giu-
stificarsi in funzione della natura dell’obbligazione violata. La specificita
dell’obbligazione che trova la sua fonte nel contratto «legittima non sol-
tanto Pesistenza di due regimi distinti, garantiti dalla regola del non-cu-
mul, ma anche una differenza di natura tra una responsabilita delittuale
destinata a risarcire 1 danni causati a terzi, e una responsabilita contrat-
tuale la cui funzione ¢ innanzitutto di assicurare I'esecuzione per equi-
valente della prestazione promessa nel contratto»**. Il porre in evidenza

29 Cass., Ass. Plén., 6 octobre 2006, in Rec. Dalloz, 2006, Jur., p. 2825, con nota di
G. VINEY.

20 M. BacacHE-GIBEILL, o.c., p. 130.

21 M. BacacHEe-GIBEIL], o.c, p. 89.

22 M. BacAcHE-GIBEILL, o.c,, p. 89, in nt. 2.

25 M. BacacHE-GIBEILL, o.c, p. 131, nt. 2.

24 M. BacacHE-GIBEILL, o.c, p. 131 s.
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questa duplice funzione della responsabilita civile permetterebbe di per-
venire a un’ulteriore conclusione. Nei riguardi di terzi, la faute contrat-
tuale puod costituire una faute delittuale allorché ’obbligazione violata
«costituisce un dovere generale integrato nel contratto, mentre, al con-
trario, tale assimilazione delle fautes & contestabile in presenza di una
trasgressione di un’obbligazione strettamente contrattuale>*®, la quale
rappresenta il vantaggio specifico che il creditore attende dal contratto.
In ogni caso, questa assimilazione delle fautes, anche qualora appaia come
giuridicamente coerente, finisce inevitabilmente con ’accordare ai sog-
getti danneggiati dall’inadempimento di un contratto rimedi diversi se-
condo che rivestano le qualita di terzi o di parti.

Al fine di garantire una parita di trattamento per contraenti e terzi,
una prima via potrebbe consistere nel decontrattualizzare «le obbliga-
zioni accessorie che si traducono in norme generali di comportamento,
come l'obbligazione di sécurité». 1 terzi, al pari del creditore, «vittime
di un attentato alla sicurezza, nella loro persona o nei loro beni, po-
trebbero agire sul solo piano delittuale»*. Ma nel caso della violazione
di un’obbligazione “strettamente contrattuale”, sia 1 contraenti, sia 1 terzi
che sono membri di un groupe de contrats, traslativo o no, potrebbero
agire «sul solo terreno contrattuale»*

D’armonizzazione tra le posizioni dei terzi e delle parti potrebbe es-
sere ottenuta in altro modo, attraverso il superamento della distinzione
tra le due specie della responsabilita civile, nel «sottomettere I'insieme
delle vittime ad un regime speciale, che non € né contrattuale, né delit-
tuale»*$. Questa soluzione ¢ stata spesso approntata dal legislatore mo-
derno, «sia che si trattasse di danni conseguenti a un incidente della cir-
colazione, a un prodotto difettoso o a un accidente medico»*. Nel qua-
lificare la responsabilita professionale sanitaria, la riforma del 2002 di-
scorre di una unitaria responsabilitd per faute (art. L. 1142-1 Code san.
publ.), la quale rappresenta il superamento delle partizioni sia tra re-
sponsabilitd contrattuale e delittuale, sia tra responsabilita civile e am-
ministrativa.

Il discorso riguarda, quindi, non soltanto “le condizioni” e le fun-

25 M. BacacHE-GIBEIL], o.c, p. 132.
246 M. BACACHE-GIBEILL, o.lu.c.
27 M. BACACHE-GIBEILL o.Lu.c.
248 M. BacacHE-GIBEILL, o.Lu.c.
29 M. BacacHE-GIBEILL, o.Lu.c.
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zioni, ma soprattutto i regimi di imputazione della responsabilita. In
questi termini si pud pensare ad un “diritto comune”?° che, superando
una summa divisio spesso insoddisfacente ispirata alla fonte contrattuale
o delittuale dell’obbligazione, colleghi ad un determinato “fatto” un uni-
tario regime di imputazione della responsabilita. In tal senso si & cer-
cato di dimostrare come un “principio di fungibilita”®! tra le soluzioni
delittuale o contrattuale gia ispiri la giurisprudenza e, talvolta, lo stesso
legislatore, pur nel diritto francese, che osserva la regola del non-cumul,
al fine di offrire una maggior tutela al danneggiato, nel caso della le-
sione di beni particolarmente meritevoli di protezione.

Lo sfavore mostrato dalla scienza giuridica francese per la stipulation
pour autrui tacite ha trovato ulteriore riscontro nelle riforme legislative
che hanno interessato gran parte dei settori nei quali aveva trovato ap-
plicazione. Tuttavia, se si prescinde dal dato quantitativo, tra il Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte ed il suo omologo d’oltralpe & possibile ri-
levare qualche analogia. Entrambi gli istituti sono di origine giurispru-
denziale e assumono una forte connotazione strumentale e rimediale, nella
misura in cui offrono una tutela (contrattuale) pitt vantaggiosa per il dan-
neggiato, allorché il regime della responsabilita aquiliana appare, sotto
qualche profilo, «inadeguato»®? perché manca del tutto una tutela delit-
tuale o perché la responsabilitd contrattuale risulta pit favorevole, per la
vittima, di quella extracontrattuale. Mentre il contratto con effetti di pro-
tezione per terzi, in Germania, ha esteso I'area dei danni risarcibili, per-
mettendo alle Corti di riparare, mediante I'espansione, di 1 dal contratto,
della responsabilita contrattuale, eventi dannosi che avrebbero rischiato
di rimanere sforniti di ogni tutela delittuale (si pensi, ad es., ai cc.dd.
danni meramente economici, ai danni da culpa in contrabendo e da con-
tratti nulli, ai danni da inesatte informazioni, ecc.), sulla base dell’idea che
debba essere proprio il contratto, e non la responsabilita delittuale, «il ti-
pico strumento di salvaguardia degli interessi patrimoniali»*>; la stipula-
tion pour autrui tacite ha consentito alle Corti francesi, pur in presenza
di una tutela delittuale comunque esperibile ai sensi dell’art. 1382 code

3

In questi termini, A. PrRocipa MIRABELLI DI LAURO, Verso un “diritto comune’
della responsabilita civile, in A. PRociDA MIRABELLI DI Lauro e M. Feora, La re-
sponsabilita civile, Torino, 2008, p. 15.

1 M. Feova, Le obbligazioni di sécurité, cit., p. 38 e p. 222 ss. e passim.

22 M. GRAZIADEL, [ terzi e gli effetti contrattuali, cit., p. 162.

23 C.-W. Canaris, Norme di protezione (Parte prima), cit., p. 576.
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caw., di applicare il regime di responsabilita oggettiva contrattuale conse-
guente all'inadempimento di un’obbligazione determinata di sécurité e,
quindi, di far beneficiare il danneggiato/creditore di un rimedio ben pit
favorevole di quello delittuale fondato sulla prova (quasi sempre “diabo-
lica”) della faute. Ma anche la dove I'obbligazione di sécurité verrd con-
siderata, al di fuori del contratto di trasporto, come obbligazione “di
mezzi” o di diligenza, la qualificazione, talvolta tacita, in termini di «obli-
gations de moyens renforcées» e «obligations de résultat atténuées»>*
consentira il ricorso a presunzioni di responsabilita e al meccanismo del-
Iinversione dell’onere della prova®, con la conseguenza di estendere al
danneggiato un regime decisamente pit favorevole di quello previsto dalla
responsabilita delittuale per colpa. Non va sottaciuto, perd, come anche
nell’ esperlenza tedesca la contrattualizzazione del rapporto, anche nei
confronti di “terzi”, abbia assolto alla precipua funzione di garantlre al
danneggiato I'applicazione di una disciplina di responsabilita “oggettiva”

ben pit vantaggiosa (§ 278 BGB) di quella prevista in tema di respon-
sabilita delittuale (§ 831 BGB) e di estendere la tutela anche avverso il
fatto degli ausiliari indipendenti®®. Un ulteriore vantaggio per la vittima
¢ stato riscontrato anche in ordine all’onere della prova poiché, mentre
in ambito extracontrattuale esso «grava in linea di principio sul credi-
tore»®, nel caso della responsabilita contrattuale ¢ il debitore che deve
dare la prova di non dover rispondere dell'inadempimento (§ 280, comma
1, BGB). Anche in Italia, estensione della responsabilitd contrattuale —
sia pure in ambiti ben pit limitati di quanto accaduto nelle esperienze
tedesca e francese — ha fatto beneficiare la vittima/creditore, nell’ambito
dei «c.d. contratti di protezione»®®, dell’inversione dell’onere della prova
conseguente al “principio di vicinanza”? alla stessa, rafforzando la tu-
tela del danneggiato rispetto alla disciplina generale in tema di illecito de-

24 Cfr. G. VINEY et P. JoURDAIN, Les conditions, cit., pp. 517 e 519 ss.; B. STARCK,
H. Roranp et L. Bovewr, Droit civil. Les obligations, 2, Contrat, Paris, VI éd., 1998, p.
419 ; F. TerrE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit ciwil. Les obligations, Paris, VI éd.,
1996, p. 452; C. LARROUMET, Droit civil, Tome 3, Les obligations. Le contrat, Paris, IV
éd., 1998, p. 626.

25 Sul punto, si rinvia a M. FeoLa, o.x.c, p. 339 ss.

26 C.-W. CaNaris, I/ “contatto sociale”, cit., p. 2 e p. 3.

57 C.-W. CANARTS, o.x.c., p. 3.

28 Cosi Cass. civ., Sez. Un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974 e 26975,
in Danno e resp., 2009, p. 30.

29 Per tutte, Cass. civ,, Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577, in Danno e resp., 2008,
p- 791 s.
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lituale. Malgrado la recente riforma della responsabilita sanitaria abbia
ricollocato in ambito extracontrattuale la responsabilita del singolo ope-
ratore sulla base del principio della colpa (art. 2043 c.c.), sia esso dipen-
dente o «non dipendente della struttura» nella quale opera (art. 7 1. 8
marzo 2017, n. 24), con cid ponendo in discussione la controversa teo-
ria del “contatto sociale” quanto meno con riguardo anche agli altri au-
siliari del debitore (art. 1228 c.c.), la responsabilita della struttura sanita-
ria permane una responsabilitd oggettiva contrattuale®® che, anzi, & raffor-
zata dalla previsione dell’obbligo (sia pur unilaterale) di assicurazione e
dalla proponibilita dell’azione diretta nei riguardi dell’assicuratore, la dove
il tentativo obbligatorio di conciliazione non si concluda nel termine pre-
scritto.

Lesigenza di fornire alla vittima una tutela maggiormente vantaggiosa
sembra, quindi, la principale ragione che ha spinto le Corti, sia in Fran-
cia, sia in Germania, sia in Italia, ad estendere gli effetti di protezione
del contratto a rapporti che altrimenti sarebbero stati soggetti alla disci-
plina della responsabilita delittuale per colpa. Tale intendimento, d’al-
tronde, & chiaramente espresso, in Francia, nelle stesse sentenze leader
del 1911 e del 1913 e nell’appassionato commento del Procuratore Ge-
nerale Luis Sarrut; in Germania, nella stessa evoluzione che ha riguar-
dato la teoria degli obblighi di protezione e la sua espansione ai terzi
estranei al contratto; in Italia, nelle medesime argomentazioni che le Se-
zioni Unite hanno posto a fondamento della responsabilita contrattuale,
con riferimento all’inversione dell’onere della prova (che grava sul debi-
tore, anche nel caso di inesatto adempimento) e, soprattutto, al muta-
mento del suo oggetto (caso fortuito e forza maggiore). Non ¢ da esclu-
dere, pero, che una «simile trasposizione della responsabilitd nel con-
tratto» possa aver trovato ulteriore fondamento, nel diritto d’oltralpe,
nell’esigenza di evitare la breve prescrizione triennale alla quale doveva
sottostare ’azione civile nascente da délir che rivestiva anche carattere
penale (art. 638 Code instr. crim.; il Italia, nella volonta della Cassa-
zione di consentire comunque la riparazione del danno ad un fanciullo
nato malformato a causa di una condotta commissiva negligente del gi-
necologo, in presenza dell’avvenuta prescrizione del diritto al risarci-
mento del danno in via extracontrattuale?®?.

%0 In argomento, M. FEOLA, o.x.c., p. 366.

2! P.G. MonatER1, Cumulo di responsabilita contrattuale e extracontrattuale (Ana-
lisi comparata di un problema), Padova, 1989, p. 78 e p. 128.
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Con la Schuldrechtsmodernisierung il diritto tedesco ha smussato le
principali differenze rispetto ai diritti dell’area francese, i quali hanno si-
curamente tratto vantaggio da un illuminato modello legale che, a di-
stanza di oltre duecento anni, continua a garantire un eccellente equili-
brio tra le responsabilita contrattuale e delittuale. U'evoluzione, coronata
nella riforma del 2002, di un lungo e complesso itinerario dottrinale e
giurisprudenziale, ha eliminato alcuni elementi di divergenza tra 1 mo-
delli francese e tedesco, favorendo I'idea di una possibile armonizzazione
delle regole, quanto meno in materia di inadempimento e di responsa-
bilita contrattuale. Latteggiamento cauto del legislatore tedesco della
riforma verso il contratto con effetti protettivi per terzi, anche in virth
del suo utilizzo “abusivo” in caso di interessi discordanti e/o contrap-
posti, potrebbe condurre ad un allineamento tra le esperienze francese
e tedesca, caratterizzate oggi entrambe dalla valorizzazione degli obbli-
ghi di protezione e di sécurité all’interno, piu che all’esterno del rap-
porto obbligatorio. Tuttavia le differenze appaiono evidenti riguardo alla
qualificazione, in termini di responsabilitd ora contrattuale ora delittuale,
degli effetti di protezione del contratto nei riguardi di terzi. Mentre il
Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte rappresenta il principale strumento
di estensione della responsabilita contrattuale nei confronti di terzi; nel
diritto francese, la giurisprudenza ha progressivamente abbandonato la
stipulation pour autrui tacite e, pur tra le critiche della dottrina e le pro-
poste di riforma, ¢ propensa a qualificare come extracontrattuale la re-
sponsabilita nei riguardi del terzo (nell’ambito di una generale “respon-
sabilita delittuale da 1nademp1mento ), per quanto riguarda sia i grou-
pes de contrats, sia la pit generale “opponibilita” degli effetti del con-
tratto a ’égard des tiers.

Abstract

Dopo aver esaminato il ruolo che le teorie delle violazioni positive del con-
tratto e degli obblighi di protezione hanno assunto nell’evoluzione del mo-
derno diritto tedesco dei rapporti obbligatori, I'indagine si sofferma sul pro-
blema degli effetti di protezione del contratto nei riguardi di terzi, anche alla
luce della Schuldrechtsreform del 2002. Dal confronto tra i principali diritti
continentali emerge la funzione rimediale degli istituti con 1 quali le Corti eu-
ropee hanno esteso gli effetti di protezione del contratto a terzi, consistente

262 Cass., Sez. III, 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1, 1994, c. 557 s.
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nell’esigenza di fornire alla vittima una tutela (contrattuale) maggiormente van-
taggiosa di quella delittuale, al fine sia di espandere I’area dei danni risarcibili
tutelando interessi non protetti ai sensi della responsabilita extracontrattuale,
sia di applicare un regime di imputazione della responsabilita piti favorevole
(sotto 1 profili dell’onere della prova e del suo oggetto) rispetto alla disciplina
della responsabilitd delittuale per colpa. In Francia, la stipulation pour autrui
tacite ha consentito di estendere al terzo (spesso, una victime par ricochet) il
regime di responsabilita oggettiva contrattuale conseguente all’inadempimento
di un’obbligazione di sécurité “di risultato”. In Germania la dottrina degli ob-
blighi di protezione e il pur controverso itinerario del Vertrag mit Schutzwirkung
fiir Dritte hanno permesso sia di rimediare alle incongruenze del BGB in tema
di responsabilita degli ausiliari (anche indipendenti) “nell’adempimento” e “nel-
Pattivita” (§§ 278 e 831 BGB), sia di invertire onere della prova a vantaggio
del creditore e/o del terzo vittime del danno (§ 280, comma 1, BGB), sia di
proteggere rapporti che altrimenti sarebbero risultati sforniti di una tutela ex-
tracontrattuale (ad es., danni meramente economici, danni da culpa in con-
trahendo e da contratti nulli, danni da inesatte informazioni, ecc.), sulla base
della convinzione che debba essere proprio il contratto — e non la responsa-
bilita delittuale — il tipico strumento di protezione degli interessi patrimoniali.
Ma la “contrattualizzazione” della responsabilita nei riguardi di terzi non si
rivela un fenomeno univoco e incontrovertibile, dipendendo da una serie di
variabili e di caratteristiche strutturali che connotano un diritto in un deter-
minato momento storico. La scienza giuridica francese, tendenzialmente fedele
al principio de leffet relatif des contrats (sia pure sulla base del consueto rap-
porto tra regola ed eccezione), dopo aver drasticamente ridimensionato la sti-
pulation pour autrui tacite, si caratterizza per un collegamento sistematico con
le regole della responsabilitd extracontrattuale e sembra propendere, nei ri-
guardi dei terzi, pur tra le critiche della dottrina e le proposte di riforma, per
una forma di responsabilita delittuale da inadempimento anche nel settore dei
groupes de contrats. Tuttavia, pitt che a una rigida partizione ispirata alle fonti
dell’obbligazione, nel ricostruire gli itinerari della responsabilita civile sulla
base di una regola di equivalenza e/o di fungibilita tra le soluzioni contrat-
tuale o delittuale sembra opportuno ispirarsi, pragmaticamente e in concreto,
ai diversi modelli d’imputazione, sulla base di un “diritto comune” che, so-
prattutto in taluni ambiti, dalla colpa conduce alla responsabilita oggettiva e
all’assicurazione obbligatoria. Se si esamina il diritto delle obbligazioni sotto
questo prof1lo, anziché sotto I'aspetto, tradizionale, delle fonti, la summa di-
visio & non piu tra le responsabilita delittuale e contrattuale, bensi tra re-
sponsablhta oggettiva e responsabilitd per colpa, nella consapevolezza della
persistenza di regimi intermedi che coinvolgono, parallelamente, sia il torto
sia il contratto.

After looking at the role played by the theories of positiven Vertragsver-
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letzungen and protective obligations within the evolution of contemporary Ger-
man law system on obligatory relationships, this paper focuses on the issue of
the effects of contractual protection for third parties — which constitutes an im-
mediate consequence of the German Schutzpflichten category — also in view of
the 2002 Schuldrechtsreform. By comparing the main Continental law systems,
it emerges that French law — tendentiously close to the principle behind [ef-
fet relatif des comtrats — is characterised by systematic links with the rules of
delictual liability. In German law, by contrast, the theory of protective obliga-
tions and, not least, the controversial views about Vertrag mit Schutzwirkung
fiir Dritte have made it possible to maintain the traditionally typified system
of delictual liability (§§ 823 e 826 BGB) and to remedy inconsistencies posed
by the German Civil Code in matters of liability falling upon auxiliaries for
«performance duty» and «activities» (§§ 278 e 831 BGB). Not only this, but
they have also made it possible to look out for unprotected interests under the
rules of delictual hablhty — such is, for instance, economic damages, damage
arising from culpa in contrahendo or void contracts, damage resulting from in-
accurate information, and so on. This is based on a strong belief that contrac-
tual relations rather than delictual liability itself should provide the typical in-
strument to safeguard economic interests. Yet, the need for «contractualization»
to face up to liability falling upon third parties does not just prove to be a
straightforward and incontestable phenomenon; rather, it is subordinate to a
number of physiognomic variables and circumstances that provide a given sys-
tem of law with its own features at a particular point in time. Following sharp
adjustment of the stpulation pour autrui tacite principle even through existence
of violated obligations of sécurité, French legal theorists now seem to be in-
clined toward a type of delictual liability arising from unperformed duties of
third parties in the area of groupes de contrats as well. But this is not the end
of the matter. More than just a rigid partition drawn upon the sources of le-
gal obligations, the body of French case law does seem to get inspiration from
several distinct models of imputable liability in pragmatic and concrete fashion,
while still depicting the forms of contractual liability vs. delictual liability. The
reason for this lies in the idea of «ordinary law» which provide for fault-based
liability to actually move to objective liability and obligatory insurance under
specific circumstances. If we examine the law of obligations from this crucial
perspective rather than simply from the traditional perspective of regulatory
sources, then the summa divisio will no longer amount to delictual liability as
opposed to contractual liability, but rather to objective liability as opposed to
fault liability, thus raising awareness over the persistence of intermediate frame-
works in which both tort and contract liability are involved hand in hand.
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