N. R.G. 2012/182

TRIBUNALE ORDINARIO di FIRENZE
Terza sezione CIVILE

Nclla causa civile iscritta al n. r.g. 182/2012 promossa da:

) (CF. () con il parocinio dell'avv. CASELLI GIULIO,
eleiivamenle domiciliato in VIA MONTEBELLO 76 50123 FIRENZE presso il difensore avv.

CASELLLGIULIO

PARTE CONVENUTA

Il Giudice dott. ANNA PRIMAVERA,
letti gli ati e documenti di causa. a scioglimento della riserva assunla all’udienza del
09/03/2012,

ha pronunciato la scguente
ORDINANZA

rilevato che la [ S-r.l. (di seguito qllgper brevita) ha chiesto di ordinare al[a-
S.p.a. {di seguito @ per brevita):

1. di sospendere |"addebito di ogni ulteriore {lusso sui eonti correnti ad essa intestati derivante

dal contratto derivaio ancora in essere n. 15948350;
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2. di provvedere a comunicare allo Banca d'lTtalia (¢ ad ogni altro sistema di informazione
creditizia) la cancellazione det valore di mercalo negativo del contratto derivato [RS ancora in

cssere . 1594850:

dato atto che ia banca convenuta ha contestato in tolo il ricorso, fondando la proprio difesa
essenzialmente sulla dichiarazione resa dal legale rappresentante della ricorrente ¢x art. 31 Reg.

Consob 1 1522/98;

rilenuta la sussistenza del fumus boni juris con riguardo alla proponenda azione di

risoluzione del contratlo prospetiata in ricorso;

dato atto che le parti hanno negoziato in data 28.08.07 un contratto di swap Purp Collar In &

Ow n. 1594850:

dato atio che con letiera raccomandala AR, del 7.12.2011 la resistente ha comunicato alla
Wl ovvenuta risoluzione in relazione 2l contrato IRS rapporio 9600-242-3042261 (nominale

223.370):

ritenuto che in relazione ai chiariment richiesti con ordinanza in data 3.04.2012 [a‘ ha
prodotto cstratto dei flussi a debito cd a credito della Sl in relazione ai contratti derivati dalla
stessa conclesi anche prima di quello per cui é lite. identificato.col n. 3042261 come TRN ID e col

n. 15304830 come REF 1Dy

ritenuto, perianto. ehe alla fuce dei dati relativi al rapporio n. 304226 evincihili anche dal fax
di “conferma fixing tasso — avviso di regolamento™ riferito al 29.06.2012, si possa ritenere che lo

slesso sia esattamente quello n. 1594850:

ritenuto. infatti, che da talc avviso di regolamento l'importo di riferimento. pari ad €
1.484.914, corrispondc a qucllo del piano di ammoniamenio allegato al contratto n, 1394830 (doc. 8

di parte ricorrente):

rilevato che come si evince dagli estratti dei flussi a debito ed a credito dellajijilp prodotti da
ciascuna delle parti. alla data del 30.03.2012 vi sia un difTerenziale a debito della ricorrente pari ad
€ 95.103.17 e cio a causa dell’andamento negativo del tasso debitore della medcsima, a far data dal

marzo 2009;

rilenulo che a lale differenziale a debito debba aggiungersi ['ulteriore importo di € 13.561.,51
che sara addebitato dalla (i alla {i il 29.06.2012, con conscgucnte differenziale complessivo a
tale data di € 108.664,68,;
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ritenuto quindi che avuto riguardo at doe. 10.04.2012 prodotto da parte ricorrente “couferma
fixing tasso — avviso di regolamento™ non si possa intendere risolto il rapporto in questione atiesi gl
addcebiti successivi alta comunicazione di risoluzione e che pertanto in ordine alla domanda

formuiata sub 1) non sia cessata la inateria del contendere;

ritenwo inveee che anche in ordine alla domanda sub 2 persista I'interesse della @ ad .
olicnere una pronuncia che previo accertamento incidentale della non debenza - per le causali
indicate in ricorso e nella menoria integrativa - della somma registrata a debito, per effetto
dell’andamente del rapporto relative al contratto IRS in esame, ordini la cancellazione delle

seenalazioni a sofferenza:

ritcnuto quindi di dover csaminarc i dedotti profili di invalidita e risolubiliia del contraito de

quo:

)sse;l\'alo al riguaplo ¢he?

{ai sensi dell’s re
(1.]1.97) d& tale regolamerfto & stato abfry 2
del| 1998 e Buccessiv

v ai spnsi dellart. 3 A - ‘e in

essere alla data di entrata in vigore del presente regolamento, gid classificata guale operatore
gnalificato, la comunicazione di cut all 'articolo 33, comma |, quale cliente al dettoglio. ¢ effettuaia

in occasione del prima contatto utile o, in mancanza, non oltre il 30 giugno 20087,

«anehc a voler ritenerce la ricorrente un operatore qualificato all’cpoca di sottoscrizione dei
contralli di swap indicati in ricorso - in base all’autocertificazione di tale qualita sottoscritla dal suo
legalc rapprescntante. (2 @R S.r.l. a far data dal 2.11.07 non sarebbe stata pid da considerare

ale;

» la suddetta dichiarazione & stata, infatti, resa in data 7.03.07, ai sensi dell’art. 31 Reg.
Consob 15922/98 (sceondo cui erano da considerare operatori qualificati. tra gli altri “ogaf svcieta o
persona ginvidica in possesso di una specifica compelenza ed esperienza in maieria di operazioni
in striemeitti finanziari espressamente dicliarata per iscritto dal legale rappresentante”™) norma che

non prevedcva che fosse stata fornita alcuna informazione al riguardo: -

» 81 legge infatti nella dichiarazione suddetta soltanto che la ricorrente avesse gia effettuato
operazioni di investimento in strumenti finanziari e che pertanto avesse avulo “mna specifica

competenza ed esperienza in materia di operazioni in strnanenti finanziari” e nel contratto quadro
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che la -S.r.l. avesse “espressumenie dichiarato di essere operatore qualificato ai sensi e per

gli efferii della normativa attwalmente in vigore™

« tultavia, siccome a far data dalla cntrata in vigore del regolamento sopra citato {art. 33 co.
2% gli intermediari informano i clienti, su supporto duratiro, circa l'eventuole diritto a richiedere
wia diversa classificazione ¢ circa gli eventuali limiti che ne deriverebbero satto il profila della
naela del clienie” e poiché la comunicazione di cui all’ar. 35 co. { ai sensi dell’art. 113 co. 3
“avrebbe dovuto essere effetiuata in occasione del primo contartto utile o, in mancanza, non oltre il 30
giueno 2008, in difetie di una tale informativa, la -S.r.l. non pud pil essere considerata un
aperatore professionate, malerado la dichiarazionc suddetta, priva peraltro di valure confessorio,

nella parte in cui ha avuto ad oggetto un giudizio;

« 1a sola dichiarazione di aver gia etYertuale tn maniera ricorrente operazioni di inveslimento
in strumenti finanziari ¢ dunque insufficiente a ritencre integraly uny coiretta informazione, sia
perché ai sensi dell’art, 113 co, 2 del regolanento in csame la resistente avrebbe dovuto provvedere

~agli adempimenti in tema di informazioni pei confronti della ciientela in essery alla dota di ertrata

i viggre del presente regalamento. oi cui agli articoli da 29 a 32, 35, conung 2, 46 e 32, conma |,

lettera h1), in occasione del primo coniairo wile o, in mancanza, pon oltre i 30 gingno 2008”, sia

perché avuo riguardo al faito che alla sottoscrizione del primo contratto swap, la socicla fosse
coslituita solo da poco tempo (alto costitutivo del 24.01.07 iscritto nel registre delle imprese
1'8.02.07) ed avesse avuio un capitale sociale di soli € 10.200, anche ai sensi dell’art. 31 Reg,
Consob 15122/98. la banca convcnula avrebbe polwuto avvedersi della non veridicita dclla
dichiarazione in oggetto ¢ adempiere in particolare apli obblighi informativi di cui all’art. 28 Reg,
Consob 15122/98, conscgnando in particolare il documento informative sui rischi generali degli

investimenti;

«la dichiarazione del clicnie quale operatore qualificato infatti, esonera l'intermediario
dall'obbligo di ulteriori verifiche, solo in mancanza di elementi contrari emergenti dalla
documentazione gia in suo possesso ovvero di allegazioni contrarie in ordine alla discordanza (ra
contemuto della dichiarazione e situnzione reale (in tal scnso Cass. Civ, sez. 1 n. 12138/09) ¢
comungue ghi impone comungue di ottemperare agli obblighi di cui agli artt. 21 TUF e 26 Reg.
Consob 11522/98;

« quest’uliima norma infatti impone agh intcrmediari finanziari nell'interesse degli investitori
e dell'integritd del mercato mobiliarc di operare in modo indipendente e coerente con i principi e le

regole gencerali del Testo Unico:
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« avendo la ricorrente concluso un contraro di ‘easing immobiliare in data 26.02.2007 per un
importo di € 2.344.115,70 oltre Tva della durata di anni 15 ed essendo stato suo interesse eoprire
eventuali perdite dovute alla variazione del tasso di interesse (commisurato all’Curibor a tre mesi al
3.7500%) dovuto sui canoni da pagarc. era inverosimile - all'epoea della stipula del contratio
quadro (7.03.2007) - che la stessa avessc cffeltuato in passato investimenti speculativi e che
pertanio avesse avuto una adeguata conoscenza del mercato finanziario. dovendo inmendersi per
clienti professionali solo coloro che possiedono |'esperienza, la conoscenza e la competenza
neeessaria per prendere le propric decisioni in materia di investimenti e per valutare correttamente i

rischi che in tal modo possono assumersi;

«lo slesso tenore della nota integrativa al bilancio al 31.12.2010 cvidenzia "avvenuta

sottoscrizione, soltante in relazione alla stipula del contrato di leasing. di uno strumento finanziario

HE

rischi

[

s nessuna informazione nalgrade le perlormances positive del primo mvestimento risulta
essere stata fornita in seguito alla conclusione dello swap in data 28.08.07 con scadenza 31.12.2021.
in ottemperanza alla disposizionc di cui all’art. 113 co. 3 del Regolamento degli Intermediari,
essendo stato evidenziato solo nella stessa missiva della .in data 13.04.2011, il *mtm” (mark to
market) ovvero il valore a quella data dei flussi di eassa futuri sulla basc dei flussi di sconto di

ciascun flusso. negativo per la ricorrente e pari a circa € 160.000:

»lo swap in qucstionc appare connolato da un ingiustificato squilibrio del sinallagma
contraltuale, quantomeno sopravvenmno. essendo stato il contrarto di leasing sopra indicato risulto
alla dawn dell’11.02.2010 (cfr. doc. 12 di parte ricorrente) ed ¢ssendo quindi venuta meno la
mdubbia (e nota alla banca) strumcntalita del contratto di swap in essere n. 594830, rispetio al

suddetto contratto di leasing;

= perianto, non essendo dato qualificare la ricorrente come operatore qualificato ¢ non avendo
comungue la banca convenuta ottemperato agli obblighi ad essa facenti capo ex ar. 21 TUF e 16
Reg. Consob n, 11522/98, le perdite derivanti dal contratto di swap ancora in essere, noa sono da

porre a suo carico. quantomeno a far data dal 1.07.08 a fronte della verosimile risolubitita del
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contratto de gquo, non gia per inadeinpimento della ricorrente. bensi per violazione degli obblighi

informativi sopra indicati e per I’ineflicacia dclla dichiarazione di operazione qualificato;

« a far data dal 1.07.08 data prima della quale at sensi dell’art. 13 co. 3 Regolamento Consob
n. 16190/07 la Banca avrebbe dovuto inolirare alla - la comunicazione di cui all’articolo 35.

comima 1, eonsiderandola cliente al dettaglio;

enon & dato ritenere che - slante la propria scarsa competenza finanziaria in materia di
strumenti derivati ed atteso il consistente debito contratto con la societd di leasing — la .avrebbe
mantenulo in essere il contrauo de quo se fosse slata debitamente informata dei concreti rischi a cui

sarchbe andala inconltro;

» alla data de! 30.06.08 data eniro la qualc la{i avrebbe dovuto infarmarc la.non vi era

aleun inadempimento 1ale da implicare la scgnalazione dello socield ricorrente a sofferenza:

ritenuto quindi che pur non costituendo i flussi maturati a debito defla medesima ricorrente
dapo il 30.06.08 espressione di inadempimento contrattuale e quindi manifestazione di insolvenza,
per avere la - violato i doveri di informazione che le venivano imposti dal suddetto regolamento
Consab, la specifica segnalazione de qua (pacificamenie avvenuta) alia Centrale Rischi della Banca

d'ltalia, deve ritenersi illegittima;

ritenuta la sussistenza del periculum in mora in ordine alla domanda formulata sub 1) in

difesto di prova adeguata della intervenuta risoluzione del contratto di cui trattasi;

rilenuta infatti come si evince dal doc. 10.04.2012 prodotto da parte ricorrentc “conferma
fixing 1asso — avviso di regolamento™ che vi sia il concreto ed attuale pericolo che quantomeno alla
data del 29.06.2012 vcnga addebitato sul conta della ricorrente il difercuziale a debito di €

13.561.51:;

osservato peraltro che. anche a voler ritenere scioito il rapporto contrattuale de quo in forza
della comunicazione in data 7.12.11. vi & il eoncreto pericolo di pregressi addebiti di differenziali,

non dovuti per le motivazioni sopra espresse:

ritenuta per coniro [z insussistenza del dedotlo periculum in mora in ordine alla domanda
sub 2. posto che pur non essendo dato ravvisarc. in ordine al contratto per cui ¢ lite, una posizione a
sofferenza. essendo il saldo debitore del cfc della . alla data del 3.12.2011 era pari ad €
133.906,79 e richiedendo la segnalazione di una posizione “in sofferenza” presso la Centrale Rischi
dclla Banca d'lalia, una valutazione, da parie dell'intermediario, riferibile alla complessiva
situazione finanziaria del cliente, ovvero ad una situazione patrimoniale deficitaria, caratterizzata da

unta grave e non transitoria difficoltd economica cquiparabile, anche se non eoincidente, con la
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condizione d'insolvenza (In 1al senso Cass. civ. sez. 1 n. 7958/09). per lale csposizione di €
[33.906,79 risulta essere stata effettuata una autonoma segnalazione (circostanza non

specificamente contestala);
rilcnuto quindi di poter accogliere il ricorso solo in ordine alla domanda sub 1;

ritenuzo che attesa la peculiarita del caso in esame e la soccombenza virtuale del[a. sul - -

ricorso sub | si possano compensare integralimente le spese di lite tra le parti;
visti gli artt. 700 e 669 bis ¢ segp. c.p.c.
P.Q.M.

ogni contraria istanza, eccezione e deduzione respinta.

ACCOGLIE
la Fichiesta d'uy O
.—.—"
allal convenutd

cbrren ssa intestati derivante

O

dal|cohntral|o derivato\

per il resto il ricorso:

DICHIARA

le spese del procedimento compensate per intero tra lc parii.
Si comunichi.
Firenze, 3 gtugno 2012

Il Giudiee
doit. ANNA PRIMAVERA
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