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Alessandro Cogo
Le regole del contratto tra social network e utente sull’uso della proprietà intellettuale del gestore, dell’utente e degli altri utenti – riflessioni a partire dall’individuazione del fenomeno, dei suoi soggetti e della funzione del contratto (((
Sommario: 1. Tema e piano del lavoro. – 2. La ricerca di una definizione convenzionale di social network: dallo schema minimo alla piattaforma. – 3. (Segue). Implicazioni per l’analisi qui condotta. – 4. I soggetti del social network. – 5. I rapporti tra i soggetti del social network: il vincolo tecnologico. – 6. (Segue). Vincolo tecnologico e vincoli legali: la funzione svolta dal contratto. – 7. Social network e proprietà intellettuale. – 8. (Segue). I diritti di proprietà intellettuale dei soggetti del social network. – 9. (Segue). L’utilizzo alieno della proprietà intellettuale da parte dei soggetti del social network. – 10. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale del gestore da parte dell’utente. – 11. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale del gestore da parte degli utenti in senso ampio. – 12. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale degli utenti da parte del gestore del social network. – 13. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale dell’utente da parte degli altri utenti. – 14. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale dell’utente da parte degli altri soggetti che interagiscono con il social network. – 15. (Segue). L’uso della proprietà intellettuale degli altri soggetti che interagiscono con il social network da parte del gestore e degli utenti. – 16. Le regole del contratto sulla proprietà intellettuale. – 17. (Segue). Effetti: alla luce della disciplina dei contratti di diritto d’autore. – 18. (Segue). Effetti: alla luce della disciplina consumeristica.
1. Il tema che mi è stato affidato presuppone la possibilità di isolare i «social network» all’interno della vasta fenomenologia di internet (§2-3) e muove da alcuni altri assunti di fondo che mi pare suggeriscano una traccia utile per impostare la riflessione. Procede infatti dall’idea che gli attori (quanto meno principali) del social network siano il suo «gestore» e rispettivamente i suoi «utenti» (§4), tra loro legati da rapporti di natura contrattuale (§5-6); che questi soggetti siano titolari di diritti di proprietà intellettuale (§7-8) oggetto di uso (proprio e per quanto qui interessa soprattutto) alieno per mezzo del social network (§9-15); e che le utilizzazioni ora dette siano perciò considerate da clausole contrattuali specifiche (§16-18). 

E’ subito chiaro che questo modo di articolare il ragionamento relega l’oggetto specifico dell’indagine – e dunque le regole del contratto che si interessano della proprietà intellettuale – sullo sfondo. Come cercherò di mettere in luce nelle pagine che seguono, il contratto tra gestore ed utente in generale e le clausole sulla proprietà intellettuale in particolare assumono nel contesto qui considerato (così come per non pochi servizi della società dell’informazione) un ruolo in larga parte secondario, nella misura in cui mirano principalmente a creare una copertura contrattuale (per il caso in cui fosse necessaria od utile) che assicuri la liceità del servizio prestato, nella sua forma attuale ed in quelle che esso possa via via assumere per effetto dei normali, continui aggiornamenti.
 


2. L’espressione «social network» non è stata coniata per rappresentare una modalità specifica e ben definita di sfruttamento delle potenzialità di internet. Deriva invece dalle scienze sociali, ove è utilizzata da lungo tempo per rappresentare e studiare l’esistenza, per l’appunto, di reti di individui (nodes) legati gli uni agli altri da relazioni dello stesso genere (ties) (
). 

Questa espressione è diventata parte del gergo di internet con il passaggio dal web 1.0 al web 2.0 e dunque dall’era dei siti statici, creati cioè da un content provider e suscettibili di mera consultazione da parte di chiunque altro, all’era dei siti interattivi capaci invece di accogliere in tutto o in parte contributi inviati dai visitatori (
). 

Alcuni di questi siti hanno iniziato ad offrire un servizio specifico, costituito dalla messa a disposizione dei visitatori dell’occorrente per creare un proprio profilo di presentazione, di solito (anche se non necessariamente) basato sulla dichiarazione delle proprie generalità reali e sull’indicazione di propri recapiti effettivi (in origine un indirizzo email, un numero di telefono, il nickname utilizzato per servizi di messaggeria istantanea o quant’altro); per costituire liste di amici/contatti; per visualizzare a questo scopo i profili degli altri utenti, spesso non tutti ma solo quelli appartenenti al proprio network (gli amici degli amici, gli iscritti ad una certa università, i dipendenti di una stessa impresa o di uno stesso ente, i residenti in un certo luogo e via dicendo). Gli utenti del servizio potevano così ricostruire sul sito la propria rete di contatti sociali, visualizzare le reti degli altri utenti, attivare o riattivare per questa via canali di comunicazione con strumenti normalmente esterni al sito (
). E ciò per conseguire utilità di vario genere, diverse in ragione delle fasce di pubblico cui il servizio era offerto o che per qualche ragione tendevano ad aggregarsi sull’uno piuttosto che sull’altro sito web (
). Di qui l’uso dell’espressione «social network» per contraddistinguere non più soltanto la rete di relazioni che lega tra loro due o più persone ma anche il servizio internet che consente ai propri utenti di costruire e visualizzare la propria rete secondo le modalità caratteristiche ora dette (
). 

Se in origine non era dunque difficile isolare i social network dalla grande varietà di siti web che popolano internet, con il passare del tempo l’operazione è diventata più complessa. E ciò per almeno due ragioni. 

Per un verso, i social network hanno presto costruito sul nucleo originario ed attivato numerose funzioni nuove intese ad accrescere l’utilità del servizio. In questo modo il social network è diventato una porta di accesso ad una varietà di servizi da tempo già disponibili online ma come «stand alone»: servizi di comunicazione (dall’email ai messaggi istantanei, dalle telefonate alle videoconferenze), di pubblicazione di user generated content (dalle fotografie ai video), di intermediazione nella compravendita di beni (con la pubblicazione di inserzioni ed eventualmente con l’introduzione di strumenti per aste online), di accesso on demand a musica e film, giochi e via discorrendo (
). 

Per altro verso, il successo immediato raccolto dai social network ha spinto i fornitori di siti web tradizionali a percorrere il medesimo cammino ma nella direzione opposta. Ove possibile e sensato, essi hanno così attivato sul proprio sito funzioni «social»  allo scopo di stimolare la formazione di comunità organizzate secondo le modalità caratteristiche dei social network: con possibilità dunque di creare profili, di costruire reti di contatti, di navigare profili e reti di contatti altrui (
). In altri casi gestori di siti e di social network si sono invece accordati per la fornitura dei servizi sviluppati dai primi (anche) sulle piattaforme sociali (
). Ciò che ha reso visibile la possibilità – determinata dalle caratteristiche tecnologiche del sito web che lo ospita – d’intravedere nel social network un «sistema operativo» (ed in questo senso una «piattaforma») sul quale possono innestarsi una serie di applicazioni, talora provenienti dallo stesso soggetto che lo gestisce e talora invece fornite da terzi.

3. L’evoluzione ora descritta mi pare suggerisca alcune riflessioni utili per affrontare il tema che mi è stato affidato.

i. In primo luogo mi sembra che obblighi a domandarsi se i siti web nati come social network e soggetti a progressivo arricchimento di funzioni presentino tutt’ora caratteristiche tipologiche che ne fanno un unicum. E la risposta mi pare debba essere positiva, poiché l’accesso mediato dal social network a servizi disponibili anche come stand alone si riflette in modo decisivo sulle caratteristiche di questi ultimi. 

Un buon esempio è rappresentato dagli strumenti di comunicazione. Alcuni consentono per il vero soltanto lo scambio di messaggi privati, in tutto e per tutto simili all’e-mail od all’instant messaging; e tuttavia già qui l’innesto del servizio sul social network permette di estenderne l’utilità, nella misura in cui consente di attivare queste forme elementari di comunicazione anche tra soggetti che non sono già in contatto diretto tra loro ma che appartengono a reti contigue (amici degli amici, ad esempio) (
). Altri strumenti permettono invece la diffusione di messaggi secondo modalità più complesse e del tutto peculiari. Offrono in particolare un’alternativa alla comunicazione di testi, suoni, immagini, audiovisivi in via privata (ad esempio per mezzo di email indirizzate ad una o più persone) e rispettivamente la loro pubblicazione a vantaggio di tutta la popolazione di internet (grazie ad un blog o ad un social media). Consentono infatti diverse soluzioni intermedie, che vanno dalla diffusione tra i propri «amici» fino alla messa a disposizione di tutti (e soltanto) gli «amici degli amici»; ed in questo secondo caso permettono agli «amici» di segnalare il contenuto loro trasmesso anche ai loro «amici»: ciò che dà vita ad una propagazione virale di testi, immagini, video, link fatta di continui contagi di rete in rete. 

D’altra parte è vero però che alcuni social network da qualche tempo permettono ai propri utenti la creazione di profili «pubblici» e la diffusione per questa via di informazioni e contenuti a vantaggio di tutta la popolazione di internet. Così che a prima vista sembrerebbero offrire un servizio equivalente alle forme più evolute di web hosting (
), e nulla più. A meglio vedere anche in questo caso non viene tuttavia meno la specificità assicurata dalla mediazione del servizio attraverso il social network. Intanto perché le informazioni ed i contenuti così immessi in rete sono destinati prima di tutto alla circolazione interna al social network e godono qui di una visibilità specifica, siccome immediatamente associati al profilo della persona che li carica e non di rado segnalati automaticamente dal sistema a tutti i suoi contatti. Poi ulteriormente perché gli altri utenti del social network possono esprimere il loro apprezzamento, consigliare ai propri amici, commentare ed eventualmente anche elaborare questi contributi. E così si attiva il meccanismo di propagazione virale descritto poc’anzi.

ii. In secondo luogo l’attivazione di funzioni social all’interno di siti tradizionali obbliga a domandarsi se anche questi ultimi vadano considerati in uno studio sui social network. Ed anche in questo caso la risposta mi pare debba essere almeno in parte affermativa. Qui il social network non costituisce il filtro necessario per la fruizione dei servizi offerti dal sito ed è invece a sua volta un servizio collaterale (
). Ciò mi sembra obblighi a distinguere le utilizzazioni del sito web che passano attraverso il social network da quelle che invece ne prescindono. E poi ulteriormente – per quanto qui d’interesse – a valutare da prospettiva (almeno in ipotesi) diversa le condizioni contrattuali a seconda della loro applicazione all’uno o all’altro caso.

In terzo ed ultimo luogo mette appena conto osservare che la linea qui seguita suggerisce di escludere dal campo di studio tutti i siti web che consentono ai loro utenti – in via principale o collateralmente ad altri servizi – la creazione di un profilo (o di un avatar) e di intrattenere relazioni «sociali» di vario genere ma che non sono finalizzate e non esitano nella costituzione di reti di contatti tendenzialmente stabili in capo ad ognuno degli utenti (
). In questo caso vengono infatti meno i presupposti perché si realizzino le modalità specifiche di comunicazione ed interazione tra utenti che caratterizzano, come si è provato ad illustrare, i social network.

4. La nozione ora ricostruita appare d’aiuto per classificare i soggetti che a vario titolo interagiscono con il social network.

Per un verso suggerisce in particolare di individuare il gestore del social network nel responsabile del sito internet da cui è possibile accedere ad un servizio che presenti le tre caratteristiche essenziali di cui si è detto (ovvero: la possibilità per l’iscritto di creare un proprio profilo, di compilare una lista di contatti a partire dalla navigazione dei profili degli altri iscritti, o di loro sottogruppi, nonché delle loro liste di contatti). Da questo punto di vista occorre forse precisare che il gestore non pare essere necessariamente l’autore od il titolare dei diritti sul software che ne consente la prestazione; né tanto meno il proprietario del server sul quale il software è caricato e da cui è possibile accedere al social network (
). Piuttosto, sembrerebbe trattarsi del soggetto che si presenta ai potenziali interessati come offerente del servizio, intestatario dei rapporti (tipicamente contrattuali) da cui dipende l’accesso ad esso e responsabile tanto del buon funzionamento dell’infrastruttura quanto del trattamento delle informazioni caricate dagli utenti che definiscono il loro profilo ed i rapporti con gli altri utenti. 

Per le stesse ragioni, appaiono utenti in senso stretto subito e soltanto i soggetti che accedono alle funzioni caratterizzanti del social network: dunque tutti i titolari di profili individuali, che come tali sono in condizione di creare la propria rete di contatti o di essere inclusi nella rete di contatti altrui. 

Gli appartenenti a queste due categorie non esauriscono d’altra parte il novero dei soggetti che interagiscono con il social network. Ad essi si aggiungono anzitutto gli inserzionisti, vale a dire tutti coloro che utilizzano uno degli strumenti messi normalmente a disposizione dal gestore per inviare comunicazioni pubblicitarie agli utenti in senso stretto: dai banner pubblicitari alla creazione di profili aziendali (
). Nel caso in cui il social network sia poi concepito come una «piattaforma», cioè come una sorta di sistema operativo sul quale possono «girare» software applicativi e che può interagire anche con il mondo esterno, vale a dire il resto della rete internet, entrano in gioco due categorie ulteriori di utenti in senso lato: gli «sviluppatori» di software compatibili; ed i gestori di siti web esterni che utilizzino «social plug-in» per rendere il loro sito interoperabile con il social network. 

Sullo sfondo restano tutti gli utilizzatori di internet, ai quali non di rado è permesso dal gestore, d’intesa con gli utenti del servizio, di accedere in tutto od in parte ai contenuti ospitati dal social network senza preventiva registrazione e talora con limitate capacità d’interazione con i profili o con le pagine degli inserzionisti.

5. Nella costruzione che va gradualmente delineandosi il gestore occupa con ogni evidenza una posizione centrale. E ciò per una ragione fondamentale, che attiene alla struttura tecnologica dei social network. Il modello organizzativo è quello del cloud computing: l’interazione tra utenti e social network avviene attraverso il sito web (o equivalenti in caso di accesso da altri terminali); le operazioni di calcolo necessarie per l’utilizzo del servizio sono in larghissima parte centralizzate; il profilo di ciascun utente e le informazioni ad esso associate risiedono esclusivamente – almeno nel loro insieme – sui server messi a disposizione dal gestore. Allo stesso modo, quest’ultimo controlla le interfacce software che permettono agli sviluppatori ed ai gestori di siti esterni di rendere interoperabili le loro applicazioni e rispettivamente le loro pagine web con la piattaforma. 

Grazie al controllo dell’infrastruttura il gestore seleziona anzitutto il pubblico al quale rivolgersi (
); e poi ulteriormente le caratteristiche del servizio dal punto di vista delle applicazioni attivate, della loro configurazione specifica, del potere di controllo attribuito all’utente. D’altra parte l’infrastruttura è trasparente soltanto per chi la gestisce: così che solo il gestore è in condizione di apportare ad essa modifiche; nonché di raccogliere – salvo l’esistenza di limiti legali – le informazioni da essa accumulate ed utilizzarle per gli scopi più vari, inclusa l’estrazione di altre informazioni attinenti ad esempio al comportamento degli utenti (o di gruppi omogenei di utenti) sul social network. Lo stesso è a dirsi per la determinazione dell’an e del quomodo di apertura della piattaforma alle applicazioni di terzi ed all’interazione con siti web esterni; nonché alla possibilità di studiare, per così dire dall’altra parte dello specchio, la loro interazione con la piattaforma, incluso il modo in cui gli utenti di internet e del social network se ne servono.

A questo potere sostanzialmente illimitato del gestore si contrappone la posizione di completa soggezione degli utenti in senso stretto e degli altri soggetti che interagiscono con il social network. Di fatto, gli uni e gli altri possono accedere ai servizi offerti nello stato in cui si trovano od in quello che risulterà eventualmente dalla modifica del «codice» che li opera; ed altrimenti devono rinunciarvi o recedere nel caso in cui abbiano precedentemente aderito. Né gli uni né gli altri possono intervenire sull’infrastruttura o anche soltanto conoscerne le modalità specifiche di funzionamento. Anche quando è loro concesso personalizzare il servizio, ciò avviene tra una serie di opzioni predeterminate dal gestore e da questi in principio liberamente modificabili.

Questo potere di fatto vale a maggior ragione nei confronti degli utenti di internet, siano essi semplici navigatori o fornitori di servizi a valore aggiunto, ad esempio di motori di ricerca. La possibilità di accedere ai profili o alle altre informazioni ospitate dal social network dipende infatti per gli uni e per gli altri dalla attivazione o meno della funzione corrispondente da parte del gestore della piattaforma. Così che ad es. i motori di ricerca non possono indicizzare i profili degli utenti se non è loro permesso accedere al database in cui sono racchiuse le informazioni corrispondenti; e la scelta se attivare o disattivare la «finestra» spetta naturalmente al soggetto che gestisce la banca dati, il quale può a sua volta delegare la decisione agli utenti.

6. La fonte primaria di regolazione dei rapporti tra il gestore e gli altri soggetti del social network consiste dunque nel potere che il primo esercita sull’infrastruttura tecnologica utilizzata dagli altri (
). 

Naturalmente non si tratta però dell’unica fonte. In via di fatto il potere del gestore trova un limite nel mercato: e più precisamente nella possibilità (non remota) che emergano rapidamente concorrenti disposti ad assecondare le ragioni d’insoddisfazione manifestate da questa o quella categoria di utenti per le caratteristiche dei servizi esistenti. Sul piano giuridico esso fa poi i conti con le norme degli ordinamenti nazionali astrattamente applicabili a ciascuna categoria di rapporti oltre che alle attività che si svolgono sul social network o all’infrastruttura nel suo complesso. E la possibilità che trovino applicazione queste norme motiva il ricorso da parte del gestore al contratto come strumento per rafforzare le regole implicite nella configurazione tecnologica del servizio prestato.

Le condizioni contrattuali pubblicate sui siti web da cui si accede ai social network mostrano piuttosto chiaramente il tentativo da parte dei loro gestori di costituire vincoli negoziali in capo a tutti i soggetti che interagiscono con la piattaforma, anche di quelli che si limitano a visitare le pagine aperte al pubblico (
). 

Questo tentativo sembrerebbe corrispondere a due esigenze principali: i) evitare che la prestazione dei servizi caratterizzanti il social network e di tutti quelli si innestano su di essi risulti illecita, a mente di una delle tante leggi nazionali potenzialmente rilevanti, e sia così fonte di responsabilità del gestore verso i propri utenti, intesi qui in senso ampio, e verso terzi; ii) rivestire per quanto possibile di giuridicità il potere di fatto che il gestore del social network può esercitare nei confronti di tutti i soggetti che interagiscono con la piattaforma.

La contrattualizzazione porta infatti in dote la sostituzione delle regole legali ipoteticamente applicabili al rapporto di fatto con quelle convenzionali indicate dal gestore del servizio. Di per sé la presenza di una disciplina convenzionale esclude infatti l’applicazione delle regole suppletive contemplate dai vari ordinamenti nazionali. Se poi – come d’uso – le condizioni generali includono anche una clausola di scelta del foro e della legge applicabile, l’applicazione di norme imperative previste da ordinamenti diversi da quello prescelto è teoricamente possibile ma praticamente improbabile, quanto meno finché regge l’attribuzione di competenza esclusiva al foro convenzionale (
). Per questa via il gestore del sito ottiene – in linea di principio – la possibilità di far affidamento sulla propria legge nazionale per calibrare l’architettura tecnologica della piattaforma in modo che il suo funzionamento non urti i diritti dei suoi utenti né sia fonte di sua responsabilità verso terzi. Allo stesso modo, egli può programmare l’acquisizione di tutte le utilità generate dal funzionamento del social network che questa legge ed il contratto su di essa modellato gli attribuiscono. 

Questa costruzione naturalmente tiene fin tanto che sia effettivamente possibile ravvisare nelle diverse situazioni sintomatiche la conclusione di un contratto, fosse anche per fatti concludenti, e poi ulteriormente la resistenza delle sue clausole (o quanto meno di quelle principali) al vaglio giudiziario. 

Sul primo versante pare d’altra parte difficile – quale che sia l’ordinamento giuridico alla luce del quale condurre l’analisi – escludere la costituzione di un rapporto contrattuale tra gestore ed utenti in senso stretto: a tacer d’altro perché la prestazione del servizio è immancabilmente subordinata alla registrazione ed alla contestuale accettazione delle condizioni generali di contratto pubblicate sul sito. Queste ultime enunciano normalmente in modo chiaro ed inequivocabile che la creazione dell’account implica la conclusione di un contratto fonte di diritti ed obbligazioni. E tanto dovrebbe bastare (
). Alla medesima conclusione mi sembra debba giungersi anche per i rapporti tra gestore e sviluppatori o utilizzatori di social plug-in, siccome anche in questo caso l’accesso alla piattaforma avviene soltanto al termine di un procedimento di registrazione. Per quanto attiene poi agli inserzionisti, pare di comprendere che gli accordi di minor valore siano normalmente conclusi attraverso il sito del social network ed anche qui previa registrazione dell’inserzionista; mentre per quelli di maggior valore operano negoziazioni dirette o per il tramite di una rete di agenti. Dubbia appare invece la posizione degli utenti di internet che si limitino a visitare il sito e ad accedere alle funzioni aperte al pubblico; oppure di quelli che estraggano dal sito dati liberamente accessibili per la fornitura di servizi a valore aggiunto. E da questo punto di vista appare forse preferibile la tesi che nega la costituzione di un rapporto contrattuale, anche quando l’utente sia avvertito chiaramente sull’home page che continuare la visita significa accettare le condizioni contrattuali pubblicate in un’altra pagina: a tacer d’altro perché questo avvertimento non mi pare sufficiente a sovvertire il significato obiettivo della navigazione di un sito web, che per nessun utente della rete esprime la volontà di contrarre obbligazioni contrattuali. 

Sul secondo versante, e cioè della tenuta della clausole contrattuali predisposte dal gestore del social network, la questione non pare risolvibile in linea generale, tenuto conto che qualunque valutazione in proposito dipende dall’applicabilità di regole imperative capaci di prevalere sulla disciplina convenzionale. Regole imperative che d’altra parte possono essere contemplate dalla legge scelta dalle parti e da leggi straniere che il tribunale eventualmente adito ritenga applicabili sulla base del proprio diritto internazionale privato. Per il momento converrà allora accantonare la questione; e riservare al termine di questo lavoro alcune considerazioni sulle sole regole imperative che possono incidere sulle clausole del contratto relative alla proprietà intellettuale.

7. Non poche clausole tra le tante che compongono le condizioni generali praticate dai gestori di social network si riferiscono alla proprietà intellettuale. Esse si lasciano facilmente suddividere in quattro gruppi: clausole sulla proprietà intellettuale del gestore; clausole sulla proprietà intellettuale degli utenti in senso stretto; clausole sulla proprietà intellettuale degli utenti in senso ampio; clausole sulla proprietà intellettuale dei terzi. Ed è subito chiaro che questa suddivisione corrisponde all’idea che l’uso del social network da parte delle varie categorie di soggetti di cui si è detto implichi o possa implicare l’esercizio di diritti di proprietà intellettuale altrui.

8. Le osservazioni sin qui svolte non dovrebbero lasciare dubbi sul fatto che intorno al social network ruotino non pochi diritti di proprietà intellettuale. 

Una parte consistente di essi fa capo al gestore. Egli è tipicamente (anche se non necessariamente (
)) titolare di diritti d’autore sul software che opera il social network ed alcune delle applicazioni su di esso innestate; ma può capitare che sia anche titolare di brevetti per invenzione sulle tecnologie impiegate per la prestazione del servizio o sul servizio in sé come business model (
). D’altra parte il funzionamento del social network richiede l’allestimento di un database. E se è vero che sono gli utenti ad inserire tutte o quasi le informazioni in esso contenute, resta pur sempre il fatto che la struttura della raccolta è predisposta dal gestore (
) e può essere creativa; mentre gli investimenti necessari per «il conseguimento, la verifica e la presentazione» (
) di questi dati possono essere ingentissimi quando il numero degli utenti attivi raggiunga soglie significative. Di qui allora la possibilità che al gestore spettino anche diritti d’autore o connessi sul database sottostante al social network (
); che si aggiungono così ai diritti d’autore sui testi e sulla grafica del sito web da cui è possibile accedere al servizio; nonché naturalmente ai diritti sui segni distintivi impiegati nella prestazione del servizio (marchi e domain name, in particolare) (
).

Un’altra parte dei diritti di proprietà intellettuale che ruotano attorno al social network spetta senza dubbio agli utenti in senso stretto. In origine, quando i servizi qui considerati erano ridotti al nucleo essenziale di cui si è ripetutamente detto, il contributo degli utenti era assai limitato e consisteva in sostanza nell’invio (peraltro eventuale) di una fotografia a corredo delle proprie informazioni personali. Presto tuttavia alcuni social network hanno consentito ai propri utenti di caricare immagini, video, file musicali, testi da associare al proprio profilo. E talora hanno permesso loro anche di personalizzare l’aspetto della pagina web che ospita il profilo, con l’aggiunta di grafica, immagini di sfondo, colonne musicali ed altri contenuti scelti individualmente (
). Come è chiaro, tutti questi contenuti possono facilmente soddisfare i requisiti per godere della protezione accordata alle opere dell’ingegno ed alle prestazioni protette da diritti connessi (
). Sia individualmente, sia nella specifica combinazione che risulta dalla pagina web compilata dall’utente stesso.

Un contributo significativo viene poi dagli sviluppatori di applicazioni compatibili con il social network, che normalmente caricano sulla piattaforma linee di codice oggetto di diritti d’autore ed eventualmente di diritti di brevetto; ma che non di rado sono anche titolari di diritti sui segni distintivi, registrati o meno, associati alle loro applicazioni. 

I gestori di siti web interoperabili con il social network sono poi titolari di portafogli talora ampi di diritti di proprietà intellettuale, ciascuno in ragione delle caratteristiche specifiche delle pagine amministrate. E lo stesso è a dirsi per gli inserzionisti pubblicitari, a loro volta in ragione delle caratteristiche della pubblicità che veicolano attraverso il social network.

9. L’addensarsi di diritti di proprietà intellettuale intorno al social network non significa tuttavia necessariamente che il funzionamento di quest’ultimo richieda la stipulazione di contratti di licenza incrociati tra i soggetti che interagiscono attraverso la piattaforma ed eventualmente dei terzi che si limitino ad accedere alle informazioni pubbliche su di essa ospitate. Perché ciò accada occorre infatti che le utilizzazioni di volta in volta considerate siano effettivamente «aliene», imputabili cioè ai non titolari, e che rientrino nel perimetro dell’esclusiva sui beni immateriali interessati. 

La verifica di queste precondizioni appare d’altra parte complicata dalla varietà di ordinamenti nazionali alla luce dei quali occorrerebbe ragionare. I social network implicano o consentono utilizzazioni della proprietà intellettuale dei loro soggetti che hanno facilmente carattere transfrontaliero e che possono anzi localizzarsi simultaneamente in una pluralità di luoghi del mondo. Così, ad esempio, la pubblicazione di user generated content attraverso la piattaforma implica quanto meno l’invio dei dati dall’utente al server (upload), ove vengono fissati e tenuti a disposizione di quanti vogliano accedervi; nonché la trasmissione di questi dati a chiunque ne faccia richiesta (download). Se l’utente si trova ad es. in Italia ed i server sono invece ubicati negli Stati Uniti, come spesso accade, il primo segmento della fattispecie (uploading) si trova già sospeso tra due ordinamenti: quello del luogo da cui provengono l’input per la realizzazione della copia e da cui origina il flusso di dati a questo fine necessario; e quello del luogo in cui si trova l’hardware che ospiterà la riproduzione. Se poi il file caricato, ad esempio una fotografia, è accessibile ad una pluralità di persone residenti in paesi diversi, con ogni probabilità un altro segmento della fattispecie (cioè la messa a disposizione dell’opera) sarà soggetto alla disciplina del diritto d’autore di ciascuno di questi paesi, per quanto di competenza secondo il principio dello Schutzland e dunque in relazione all’offerta del servizio agli utenti che si trovano nel paese di protezione (
). 

Nelle pagine che seguono proverò allora a considerare – purtroppo solo in punta di penna – il tema in prospettiva europea. Il discorso mi pare possa d’altra parte concentrarsi utilmente soprattutto sui rapporti principali che danno vita al social network e lo animano: quelli cioè (verticali) tra gestore ed utenti in senso stretto; e rispettivamente quelli (orizzontali) tra questi ultimi. Qualche considerazione mi pare meriti tuttavia anche la posizione degli utenti in senso ampio; con la sola esclusione degli inserzionisti, che se ben vedo si limitano ad interagire con il social network così come interagiscono con qualunque altro media.

10. Non mi pare anzitutto scontato che l’uso del social network da parte degli utenti in senso stretto implichi l’esercizio di diritti di proprietà intellettuale del gestore. 

Nel momento in cui l’utente accede al sito ed interroga il social network, il server che gestisce il sistema deve certamente svolgere delle operazioni di calcolo in accordo con le istruzioni predisposte dal gestore. Ma la struttura centralizzata del sistema esclude che queste operazioni siano svolte, anche solo in parte, sul terminale dell’utente e che abbiano dunque luogo riproduzioni del software riservate (
). 

D’altra parte, l’accesso al database e la visualizzazione a schermo di una parte infinitesimale delle informazioni in esso contenute non parrebbe di per sé interferire né con l’eventuale diritto d’autore sulla struttura della raccolta né tanto meno con l’eventuale diritto connesso sul suo contenuto. La navigazione del social network implica senz’altro una riproduzione delle informazioni racchiuse nel database sottostante, una prima volta nella memoria operativa del terminale ed una seconda sul suo schermo (
). Ma questa riproduzione riguarda per l’appunto singole informazioni e non la struttura del database dal quale provengono. D’altra parte essa parrebbe in effetti integrare una «estrazione» teoricamente riservata al costitutore (
), se non fosse che le informazioni così ottenute non sembrano costituire una «parte sostanziale» della raccolta. Né in termini quantitativi, tenuto conto delle dimensioni straordinarie del database (
); né tanto meno in termini qualitativi, visto che l’investimento necessario per il conseguimento, la verifica e la presentazione dei dati estratti dall’utente in occasione di ciascun accesso appare una frazione infinitesimale delle spese sostenute dal gestore (più che altro) per apprestare l’infrastruttura sulla quale gli utenti caricano direttamente le informazioni (
). 

Il ragionamento potrebbe peraltro condurre alla medesima conclusione se riferito ai testi, alla grafica ed agli altri contenuti protetti dal diritto d’autore che compaiono sullo schermo dell’utente del social network. E’ pur vero che il browsing implica l’esecuzione di copie temporanee di questi contenuti sul computer (e più in generale sul terminale) dell’utente nonché sullo schermo attraverso il quale avviene l’accesso. Ma l’interferenza con i diritti esclusivi del gestore dovrebbe essere esclusa dal fatto che la riproduzione è qui strumentale al godimento dell’opera; e quest’ultimo a sua volta costituisce una delle «utilizzazioni legittime» che giustificano l’applicazione dell’esenzione prevista dall’art. 5 co. 1 dir. 2001/29/CE (
).

11. Il discorso appare subito diverso se si guarda a due categorie specifiche di utenti in senso ampio: gli sviluppatori di applicazioni compatibili ed i gestori di siti web esterni collegati da social plug-in. Gli uni e gli altri devono normalmente riprodurre linee di codice scritte dal gestore del social network per poter rendere le loro applicazioni ed i loro siti interoperabili con la piattaforma. Per solito i social plug-in determinano inoltre l’inserimento (embedding) di finestre che riprendono in tutto e per tutto la grafica caratteristica del social network ed i suoi (altri) segni distintivi, oltre ad alcuni suoi contenuti: ciò che sembra presupporre l’esercizio di facoltà riservate al gestore del social network dai diritti d’autore o connessi sui contenuti ripresi sul sito esterno; ma potrebbe anche riflettersi sulla percezione che i visitatori hanno della provenienza imprenditoriale dei servizi su di esso offerti. 

12. Il capitolo più interessante dell’analisi qui abbozzata attiene peraltro alla possibilità d’imputare al gestore del social network l’esercizio di diritti di proprietà intellettuale sui contenuti che gli utenti (in senso stretto) tipicamente «caricano» sulla piattaforma allo scopo di condividerli con altri utenti ed eventualmente anche con tutta la popolazione di internet. 

Qui giova peraltro una premessa generale, che attiene al carattere «pubblico» o «privato» delle comunicazioni così avviate dall’utente. Una delle ragioni che giustificano l’isolamento e lo studio dei social network, notammo, consiste precisamente nell’idea che possano qui emergere modalità di comunicazione interpersonale intermedie tra la pubblicazione tout court e la circolarizzazione all’interno di gruppi ristretti di soggetti legati tra loro da rapporti di amicizia. Ciò che dal punto di vista del diritto della proprietà intellettuale pone il problema di capire se vi sia in questi casi una utilizzazione libera, siccome privata, oppure riservata all’autore od al titolare dei diritti connessi, siccome pubblica.

Il punto di partenza per provare ad affrontare il tema è costituito, se ben vedo, dalla decisione resa dalla Corte di giustizia CE nel caso Hotel Rafael. Da essa emerge infatti una prima indicazione essenziale: e cioè che la definizione di «pubblico» deve essere cercata nel diritto comunitario, per lo meno fin tanto che la modalità di comunicazione corrispondente sia stata armonizzata – circostanza nella specie indubbia, siccome la trasmissione a distanza di un’opera dell’ingegno o di un contenuto protetto dal diritto d’autore, anche con modalità interattive, rientra senz’altro nell’art. 3 dir. 2001/29/CE (
). 

Questa decisione reca d’altra parte alcune altre indicazioni importanti, anche se forse non decisive per la soluzione del quesito ora formulato. Per un verso, essa segnala che le modalità tecniche attraverso le quali avviene la trasmissione sono irrilevanti: ciò che conta è soltanto se ha luogo una diffusione di contenuti protetti di una certa rilevanza (
); e dunque, pare doversi dedurre, l’esclusiva non si estende ad utilizzazioni de minimis, che avvengano cioè a vantaggio di un numero di persone esiguo. Allo stesso tempo però da questa decisione si apprende anche che il diritto comunitario persegue l’obiettivo di assicurare una tutela forte della proprietà intellettuale: e di conseguenza questa soglia di rilevanza quantitativa va fissata ad un livello apparentemente molto basso, per lo meno quando – come nel caso considerato dalla Corte e diverso da quelli qui studiati – la comunicazione avvenga sempre nello stesso luogo (una camera d’albergo, la sala d’attesa di uno studio dentistico) a vantaggio di un numero limitato di persone che si avvicendano però rapidamente le une alle altre. 

Quel che la Corte di giustizia non dice è se per la definizione comunitaria di «pubblico» occorra tenere conto del solo dato quantitativo oppure se si possa attribuire rilevanza (eventualmente preponderante) anche al fatto che i destinatari della comunicazione siano predeterminati ex ante (solo gli «amici»); ed all’occorrenza al fatto ulteriore che tra l’autore della comunicazione ed i suoi destinatari intercorrano legami di tipo personale. 

Dal primo punto di vista mi pare tuttavia che la diffusione di un contenuto protetto all’interno di una cerchia chiusa anziché aperta di persone sia una condizione necessaria ma non sufficiente per qualificarla come «privata». In assenza di limitazioni, il contenuto è infatti potenzialmente accessibile da parte di chiunque: e tanto basta per dirsi realizzata una comunicazione riservata al titolare dei diritti, anche se in ipotesi nessun destinatario ne fruisca effettivamente. Non ogni limitazione esclude tuttavia il carattere pubblico della comunicazione (
). E così ad esempio non par dubbio che la diffusione di programmi televisivi criptati, accessibili soltanto da parte degli abbonati in possesso di un decoder, costituisca una utilizzazione riservata al titolare dei diritti (
).

Dal secondo punto di vista la questione mi pare invece più complessa. Il diritto comunitario e prima ancora il diritto internazionale non mi sembra rechino indicazioni espresse. Se si volge poi lo sguardo agli ordinamenti nazionali degli stati membri si ricava subito l’impressione che manchi una linea unitaria. Così ad esempio la legge italiana sul diritto d’autore attribuisce espressamente rilevanza ai legami familiari (
) soltanto per esentare le comunicazioni che avvengano ad un pubblico – cioè ad una pluralità di persone – presenti nel luogo in cui avviene l’utilizzazione dell’opera. E questa regola è poi – a seconda delle opinioni in campo – ritenuta ora abrogata implicitamente (
), ora estensibile anche alla comunicazione ad un pubblico distante (
), ora infine tendenzialmente inapplicabile ad utilizzazioni disomogenee rispetto a quelle per cui è prevista (
). Nella legge tedesca il § 15 Abs. 3 UrhG nega invece espressamente che abbiano carattere «pubblico» tutte le comunicazioni fatte a vantaggio di persone (presenti o distanti) legate all’utilizzatore o tra loro da rapporti personali. Questa disposizione è d’altra parte interpretata in modo piuttosto ampio, così da comprendere tutti i casi in cui sussistano rapporti sufficientemente stretti da manifestare l’esistenza di un legame, anche diverso dall’amicizia, purché non soltanto tecnico (come ad es. l’appartenenza ad una stessa rete per il file sharing) (
). Né la natura «privata» della comunicazione è di per sé impedita dal numero potenzialmente molto elevato di beneficiari (
), in presenza delle condizioni ora dette e nonostante l’eventuale eccezionale fruizione anche da parte di soggetti che non condividono legami a seconda dei casi con l’utilizzatore o con gli altri beneficiari (
). Così che, almeno a prima vista, potrebbe ben darsi che anche le comunicazioni correnti soltanto tra gli «amici» all’interno del social network possano risultare estranee al perimetro dell’esclusiva (
).

Per parte mia nutro qualche dubbio sulla compatibilità della disciplina tedesca ora ricordata con il diritto comunitario e con l’interpretazione che la Corte di giustizia sembra darne. Allo stato riterrei in particolare difficile raccordare l’esenzione forse ricavabile dal diritto tedesco per le comunicazioni dirette a tutti (e soltanto) gli «amici» con l’indicazione di massima secondo cui il concetto di «comunicazione al pubblico» deve essere inteso in senso ampio, così da accordare una tutela forte agli autori, agli artisti ed all’impresa culturale; nonché con il criterio specifico secondo cui sono «pubbliche» le comunicazioni «di significativa rilevanza» (
). Così quanto meno quando – come è assai frequente – il network dell’autore della comunicazione comprenda diverse centinaia di contatti (
); ed a maggior ragione quando il social network sia finalizzato in via principale od esclusiva a creare occasioni d’incontro tra persone che non si conoscono (come nel caso dei dating service) e che a questo fine non dichiarano anzi la propria identità. 

Alla luce di quanto precede e sul presupposto della (quanto meno possibile) interferenza tra il diritto di comunicazione al pubblico e diffusione di user generated content all’interno del social network riprenderei dunque l’analisi del quesito ulteriore relativo all’imputabilità all’utente od al gestore degli atti di esercizio dell’esclusiva. Il tema mi pare debba essere peraltro affrontato con a mente un ventaglio di situazioni paradigmatiche, che comprendono quanto meno i) la pubblicazione dei contenuti secondo le istruzioni impartite dagli utenti, ii) la promozione dei contenuti così inseriti sul social network presso gli altri utenti, iii) le utilizzazioni di questi contenuti al fine di studiare e migliorare il funzionamento dell’infrastruttura tecnologica, iv) l’eventuale diffusione dei contenuti al di fuori del social network.

i. L’infrastruttura tecnologica del social network determina il tipo di contenuti che gli utenti possono pubblicare, le modalità della pubblicazione (pull o push, a seconda che i destinatari siano semplicemente abilitati a visualizzare i contenuti presenti sui profili altrui o che viceversa li ricevano in automatico), la cerchia delle persone raggiunte; e ciò tuttavia con possibilità per l’utente di intervenire su questi parametri scegliendo tra un certo numero di opzioni preimpostate. Essa è pensata d’altra parte per operare in automatico: senza cioè che il gestore debba (e talora possa) intervenire sul flusso di dati attivato dall’utente affinché si produca il risultato atteso. 

Vero quanto precede e dato per presupposto che la comunicazione avviata dall’utente non possa normalmente qualificarsi come «privata», si potrebbe essere tentati di argomentare che il procedimento di pubblicazione degli user generated content prevede senz’altro la loro riproduzione sui server del gestore e la loro messa a disposizione attraverso il social network, ma che queste utilizzazioni sono interamente ed unicamente imputabili agli utenti stessi. Da loro soltanto dipende infatti la definizione della cerchia dei destinatari, la determinazione delle modalità di comunicazione e l’attivazione del processo automatizzato, fatto di riproduzioni e trasmissioni, inteso a realizzarla. E’ pur vero che senza l’infrastruttura la pubblicazione non sarebbe possibile: ma ciò non significa ancora che quest’ultima, nel momento in cui si realizza, sia ascrivibile a chi mette a disposizione gli strumenti tecnici per operarla anziché a chi aziona ed ha il controllo della «macchina». Werknutzer potrebbe dunque apparire unicamente l’utente che carichi una propria opera, proprio come – secondo una recente decisione del BGH – autore della copia privata di programmi televisivi attraverso un videoregistratore virtuale è l’utente che, per così dire, la ordina: e non il fornitore di un servizio internet automatizzato che – senza necessità d’intervento umano – riceve gli ordini, ricava dal segnale televisivo la copia privata e la mette a disposizione del richiedente affinché possa accedervi da remoto (
). 

ii. La conclusione ora ipotizzata mi pare meriti tuttavia di essere subito rivista nel caso in cui il gestore del social network non si limiti a mettere a disposizione un’infrastruttura interamente operata dagli utenti e con la quale essi possano pubblicare contenuti in associazione ai loro profili, ma preveda anche l’inoltro o la promozione (
) dei contenuti così caricati presso i soggetti che – secondo quanto disposto dall’utente – possono accedervi attraverso il social network. Mi riferisco qui ad esempio al caso non infrequente (e ben noto a chi utilizzi Facebook) in cui il gestore studi il comportamento di ciascun utente, individui quali contenuti sono di suo particolare interesse, crei un profilo personale (non pubblico), selezioni su questa base le «notizie» che potrebbero attrarre la sua attenzione tra le tante relative agli «amici» e gliele notifichi in occasione di ciascun accesso al servizio.

E’ pur vero che anche in questo caso la disseminazione degli user generated content all’interno del social network avviene totalmente in automatico, con un procedimento che prende il via dall’immissione dei dati (testi, foto, video, musica e quant’altro) all’interno del sistema da parte di un utente, prosegue con la messa a disposizione di questi dati della cerchia di persone da lui indicate e termina con la segnalazione degli stessi ai potenziali interessati selezionati dal software che opera il social network. L’iniziativa è dunque presa dall’utente; la cerchia dei destinatari è da lui predeterminata nei suoi limiti esterni; il fatto che il sistema provveda ad avvisare – secondo la propria logica – alcuni di essi è ben noto già al momento in cui avviene il caricamento. 

Residua però una differenza decisiva rispetto al caso esaminato al paragrafo che precede. Qui infatti il gestore del social network non si limita a mettere a disposizione degli utenti gli strumenti per raggiungere un pubblico; si interpone invece in questa comunicazione; predispone in particolare i mezzi tecnici (un software che interagisce con il database sottostante al social network) per inviare o promuovere questi contenuti presso alcuni tra i destinatari della comunicazione originaria; e per questa via, se ben vedo, stimola l’accesso ai contenuti dell’utente da parte di soggetti che – senza il suo intervento – non ne avrebbero altrimenti fruito né in molti casi avrebbero potuto farlo. Ciò che mi pare sufficiente per imputare al gestore una nuova utilizzazione economica dei contenuti caricati dagli utenti. 

Questa conclusione non mi pare d’altra parte contraddetta dal fatto che i destinatari degli avvisi siano già inclusi tra i beneficiari della comunicazione originaria: a tacer d’altro perché la possibilità teorica di accedere ugualmente ai contenuti nuovi caricati dagli amici anche senza il sistema delle notifiche si scontra con la difficoltà pratica (
) di visitare giorno per giorno centinaia di profili al fine di trovare e visualizzare le novità. 

Per ragioni simili mi pare del resto che non si possa assimilare il sistema delle notifiche al linking ed affermare che – come quest’ultimo – non aggiunge nulla alla comunicazione originaria ascrivibile interamente all’utente. La pubblicazione di un link raggiunge infatti i soli utenti di internet che si predispongano alla ricerca delle informazioni oggetto del rinvio o che presentino quanto meno attinenza con esse. Il sistema delle notifiche stimola invece l’utente a visitare pagine o gli comunica direttamente contenuti che egli, almeno in alcuni casi, non avrebbe altrimenti visitato o cercato. Così che, se ben vedo, incorpora una funzione di (selezione e) promozione attiva sconosciuta alla mera predisposizione di collegamenti ipertestuali.

Quanto poi all’imputabilità di questa utilizzazione in via esclusiva al gestore riterrei decisivo il fatto che la selezione dei contenuti e dei destinatari degli avvisi risponda a criteri soltanto a lui noti e tradotti in linee di software. Ciò che esclude in limine la partecipazione dell’uploader ad una scelta determinante per la diffusione dei contenuti all’interno del social network. D’altra parte il gestore del sito nutre un interesse proprio alla massima circolazione possibile delle informazioni all’interno della piattaforma, a tacer d’altro perché la disponibilità di contenuti induce gli utenti a spendere più tempo sul social network; ed il valore di quest’ultimo cresce di pari passo con il traffico internet che riesce per così dire ad internalizzare. La messa a disposizione di un’infrastruttura capace di accogliere non solo i profili personali ma anche foto, video, musica e quant’altro ha un costo non indifferente, che cresce proporzionalmente all’aumentare della popolazione attiva sul social network. Siccome il servizio è offerto tipicamente (almeno per la parte che qui interessa (
)) gratis, è subito chiaro che il costo della pubblicazione dei contenuti degli utenti incombe sul gestore. Ed è altrettanto chiaro che il modello di business alla base del social network implica l’assunzione da parte del gestore del rischio economico della pubblicazione dei contenuti degli utenti: se tutto va secondo i piani, il costo della piattaforma è (più che) compensato dai ricavi pubblicitari che essa è in grado di generare. Poiché questi ricavi sono direttamente proporzionali al traffico internalizzato dal social network, i contenuti degli utenti – insieme alla loro rete di contatti – diventano uno dei fattori di produzione chiave impiegati dal gestore per operare (auspicabilmente con profitto) il servizio. Ciò che giustifica la predisposizione di meccanismi pseudo-editoriali di selezione e promozione ad personam (
) delle «notizie» di cui si è detto.

iii. A fianco delle utilizzazioni per così dire «visual» dei contenuti caricati dagli utenti si collocano le utilizzazioni operate dal gestore della piattaforma e che non esitano tuttavia in altrettante comunicazioni al pubblico. Si tratta in particolare delle riproduzioni che possono rendersi necessarie per riorganizzare il database, per ottimizzarne il funzionamento, per aggiornare il formato dei contenuti agli standard tecnici intervenuti medio tempore, all’eventuale ricollocazione del datacenter in un luogo diverso. Utilizzazioni che paiono tutte ascrivibili direttamente al gestore del social network, seppure funzionali a realizzare la pubblicazione dei contenuti secondo le istruzioni impartite dagli utenti.

iv. Resta infine da esaminare il caso in cui il gestore del social network utilizzi i contenuti degli utenti al di fuori della piattaforma, direttamente o per mezzo di terzi.

Può in particolare accadere che il gestore se ne serva per pubblicizzare il social network, ad esempio commissionando la pubblicazione di banner promozionali su siti di terzi. Ma può anche darsi che il gestore od un terzo da lui autorizzato attingano dal social network per promuovere prodotti o servizi diversi. In un caso e nell’altro non mi par dubbio l’insorgere di utilizzazioni nuove distinguibili da quella dell’utente, anche nel caso in cui quest’ultimo abbia impostato lo status dei contenuti come «pubblico» rendendoli così di per sé accessibili da parte di chiunque navighi su internet. L’utilizzazione posta in essere dal gestore o dal terzo con il suo consenso è infatti diretta a promuovere i (beni od i) servizi ai quali il contenuto è associato ed è pertanto distinguibile anche sul piano tipologico da quella riferibile all’utente.

Altro mi pare il caso in cui i contenuti caricati dagli utenti compaiano su siti web esterni che abbiano fatto uso dei social plug-in messi a loro disposizione da parte del gestore del social network. Anche qui mi sembra difficile argomentare che non vi sia una (nuova) messa a disposizione del pubblico, a prescindere dallo status (eventualmente pubblico) dei contenuti caricati dall’utente. Un conto sembrerebbe infatti la loro divulgazione insieme al profilo dell’utente ed a vantaggio di quanti visitino il social network; ed un conto la diffusione attraverso un sito web diverso, eventualmente in associazione ad altri testi, immagini, video di qualunque genere. Resta poi da capire se questa utilizzazione ulteriore sia imputabile al gestore del social network, all’utilizzatore del social plug-in o ad entrambi. Ed in prima approssimazione quest’ultima soluzione è forse da preferire, tenuto conto che la ridiffusione è il frutto di apporti riconducibili all’uno ed all’altro: la predisposizione e distribuzione del software o delle righe html (ma anche delle istruzioni per il suo utilizzo e degli esempi applicativi normalmente messi a disposizione degli interessati) che consentono l’interazione tra social network e siti esterni; l’applicazione del software o l’inserimento delle righe html (o simili) nel sito esterno per richiamare contenuti dal social network.

Un caso ancora diverso mi pare infine quello in cui il social network consenta agli utenti di impostare i propri contenuti come «pubblici» ed il gestore abbia predisposto la piattaforma in modo che essa sia accessibile (a chi naviga in rete ed) anche ai fornitori di servizi a valore aggiunto e tra questi soprattutto ai motori di ricerca. Alcuni di questi servizi (ad esempio il motore di ricerca per immagini di Google) presuppongono l’uso di software che esplorano la rete, indicizzano i contenuti rilevanti ed in alcuni casi li riproducono in forma compressa sui propri server, dai quali sono poi accessibili da parte di chi interroghi il motore di ricerca. Ove ciò accada, pare difficile negare che vi sia una nuova utilizzazione dello user generated content, sia perché c’è una riproduzione che non può dirsi avviata dall’utente stesso, sia perché la messa a disposizione dell’opera attraverso il motore di ricerca amplia la cerchia dei potenziali fruitori oltre il pubblico originariamente destinatario diretto della comunicazione (
). Queste utilizzazioni sono d’altra parte chiaramente ascrivibili al fornitore dei servizi di ricerca. Ed a prima vista non appaiono riferibili invece anche al gestore del social network, che si limita per parte sua a dar corso alla sola utilizzazione decisa dall’utente dei suoi servizi. Esclusa in principio la possibilità d’intravedere un accordo negoziale tra utenti del social network e motori di ricerca (o aggregatori di informazioni), conviene forse ragionare sull’affidamento generato nei terzi da parte di chi pubblichi contenuti online secondo modalità che dimostrino l’intenzione di non impedirne (né con dichiarazioni né tanto meno con comportamenti concludenti, quale è ad esempio l’uso di accorgimenti tecnici) il riutilizzo per finalità prevedibili siccome normali su internet (
).

13. Tra le applicazioni che possono essere innestate sul social network alcune delle più significative consentono agli utenti di esprimere apprezzamento per i contenuti caricati (o segnalati) da altri utenti appartenenti alla loro rete (gli «amici»), di corredare questi contenuti di propri commenti o di arricchirli di metadata che indicano ad esempio i nomi di persone, luoghi o cose ad essi correlati (il cd. «tagging», tipicamente riferito a fotografie o video).

Nel momento in cui attiva queste funzioni, l’utente rilancia per così dire la diffusione del contenuto originario tra i propri amici, che vengono prontamente avvisati dal sistema dell’accaduto: un «like», un nuovo commento, un «tag» aggiunto ad una fotografia vengono trasformati in altrettante «notizie». La possibilità per i destinatari della notifica di accedere al contenuto originario può dipendere d’altra parte dalle impostazioni definite dall’utente che lo ha caricato sul social network: talora potranno visualizzarlo senza restrizioni; e talora invece soltanto se sono suoi «amici». Così che si sovrappongono qui tre livelli diversi: la comunicazione originaria da parte dell’utente che ha caricato il contenuto ed indicato chi potrà accedervi; il rilancio operato da un altro utente, a seconda dei casi appartenente o meno alla rete di contatti del primo; le notizie diffuse dal gestore della piattaforma (seppure in automatico) della pubblicazione originaria e di tutti i rilanci da parte degli utenti che vi hanno avuto accesso. 

Dell’apparente rilevanza autonoma di quest’ultima utilizzazione si è detto (
). Resta da capire se anche i rilanci costituiscano a loro volta un’utilizzazione dell’opera cui si riferiscono. E qui la risposta mi sembra possa essere cautamente negativa. A ben vedere infatti il tagging o l’aggiunta di commenti od il semplice «like» non procurano di per sé una nuova diffusione del contenuto originario: più semplicemente (se ben vedo) segnalano al gestore del sito (e più precisamente al software da lui predisposto) che qualcuno ha espresso interesse, che probabilmente le persone appartenenti alla stessa rete od a reti contigue potrebbero avere la medesima reazione e che dunque vale la pena inserire questa «notizia» tra quelle recapitate agli utenti che hanno un certo profilo (non quello pubblico ma quello per così dire privato, visibile cioè solo a chi opera il social network), anche allo scopo di accrescere il traffico sulla piattaforma. 

Soluzione in parte diversa mi pare debba invece darsi nel caso in cui l’utente possa «condividere» i contenuti caricati da altri utenti e cioè ripubblicarli sul proprio profilo o su quello di un amico (cd. «sharing»). A prescindere dalla possibilità che questa «notizia» venga rilanciata dal gestore del social network in automatico, riterrei che vi sia qui una autonoma comunicazione al pubblico imputabile all’utente. Nel momento in cui condivide egli fa proprio il contenuto altrui (
) ed estende la cerchia delle persone che possono accedervi, così da comprendere quanto meno i «nodi» del proprio network non condivisi con l’autore della pubblicazione originaria. Né d’altra parte mi pare (per le ragioni che ho indicato alcune pagine addietro) si possa  argomentare che la comunicazione sia eventualmente «privata» nel caso in cui avvenga a vantaggio dei soli «amici», per lo meno quando si tratti (come avviene per regola) di decine se non centinaia di persone (
). 

14. La galassia delle possibili interazioni tra i soggetti del social network e di ridiffusione dei contenuti ospitati dalla piattaforma comprende un’ultima combinazione: quella cioè in cui gli sviluppatori di applicazioni compatibili, i gestori di siti web esterni che utilizzino social plug-in, i navigatori della rete ed i fornitori di servizi a valore aggiunto attingano dagli user generated content provenienti dagli iscritti. Di queste interazioni mi sono occupato incidentalmente nelle pagine che precedono (
). E riterrei che non vi sia motivo di ritornare sul tema.

15. Qualche cenno mi pare che meriti invece la possibilità che il gestore e gli utenti in senso stretto si servano della proprietà intellettuale delle altre categorie di soggetti del social network poc’anzi menzionate. 

Da questo punto di vista l’aspetto più interessante attiene forse all’inserimento di social plug-in in siti web esterni, cui consegue la possibilità di travasi d’informazioni verso la piattaforma e di traffico verso le pagine web così collegate. Gli utenti del social network possono infatti interagire con i contenuti lì pubblicati come se fossero ospitati dalla piattaforma: possono manifestare il loro gradimento (
), commentarli, suggerirli ai propri «amici» o ripubblicarli sul proprio profilo. Non di rado l’esercizio di queste facoltà esita soltanto nella diffusione all’interno del social network di un link al sito esterno; ma è anche possibile l’embedding di singoli contenuti (ad esempio video), che possono così essere fruiti dalle pagine dei profili personali senza necessità di far visita al sito da cui provengono (ad esempio YouTube). E’ subito chiaro peraltro che a monte di queste interazioni tra siti web vi sono accordi tra i rispettivi gestori. Ed è intuibile che questi accordi sono motivati dal fenomeno cui si è accennato in principio: la necessità cioè per i fornitori di alcuni servizi internet di arricchire la propria offerta con strumenti «social» o di stringere accordi con i gestori di social network per esservi in un certo senso ospitati. Se ben vedo, questo tema è oggetto di un contributo separato (
). E dunque arresto volentieri qui la mia analisi.

16. La ricostruzione che precede aiuta forse a comprendere per quale ragione le condizioni generali di contratto praticate dai social network maggiori si diffondano spesso sulla proprietà intellettuale di tutti i soggetti in campo. Nella predisposizione o nell’uso del servizio ciascuno di essi esercita verosimilmente diritti di proprietà intellettuale degli altri. Alcune di queste utilizzazioni potrebbero d’altra parte non rientrare tra le eccezioni e limitazioni previste da uno dei tanti ordinamenti nazionali astrattamente applicabili. E per conseguenza occorre creare un ombrello che ripari tutti i partecipanti dal rischio d’incorrere nella violazione di diritti altrui (
).

Il modo in cui questo ombrello è costruito può tuttavia variare. Ed una prima, parzialissima indagine a campione dimostra che esso può seguire almeno due modelli diversi.

i. Un primo modello è utilizzato in particolare da alcuni social network di origine statunitense, si compone di quattro gruppi di clausole (uno per ciascuna categoria di soggetti) e rivela subito un’impronta caratteristica: che sottopone la proprietà intellettuale dei «professionisti» e rispettivamente degli «users» a regole d’ispirazione opposta. 

a) Le clausole sulla proprietà intellettuale del gestore del social network sono impostate sulla rivendicazione dell’esclusività del proprio diritto su tutti gli elementi  che compongono  il servizio offerto; sulla descrizione – talora minuziosa – delle utilizzazioni concesse agli utenti in senso stretto ed in senso ampio; e sul divieto perentorio di travalicare i limiti così fissati. D’altra parte, come è stato osservato (
), la proprietà intellettuale costituisce il cuore di questi servizi e l’unico patrimonio delle imprese che li gestiscono, in uno con l’avviamento costituito dagli iscritti. Non stupisce dunque che esse cerchino di proteggerlo con ogni mezzo; e così – come si è visto – anche con clausole contrattuali che affiancano e talora superano la protezione loro offerta da ciascuno Schutzland (
).

b) Le clausole sulla proprietà intellettuale degli utenti in senso stretto appaiono viceversa subito più vaghe ed in fondo ispirate dall’idea che l’esclusività garantita (in particolare) dal diritto d’autore e dai diritti connessi sia in contrasto con l’intenzione – espressa per fatti concludenti – dell’utente di condividere pensieri, immagini, video e musica quanto meno con gli «amici» e spesso anzi con chiunque mostri interesse. Al di là di qualche riferimento più o meno chiaro ad utilizzazioni esterne alla piattaforma (
), queste clausole si limitano in sostanza ad esplicitare che con il caricamento dei contenuti e con l’esercizio delle opzioni predisposte dal gestore l’utente autorizza tutte le utilizzazioni connesse alla piattaforma compatibili – sul piano giuridico e prima ancora tecnologico – con il livello di «riservatezza» impostato; e reciprocamente che con la rimozione dei contenuti o con la variazione verso l’alto del livello di riservatezza egli revoca l’autorizzazione precedentemente concessa. Ciò che significa, a ben vedere, che l’utente autorizza tutte le utilizzazioni aliene delle proprie opere e prestazioni protette compatibili con le caratteristiche «naturali» dell’ambiente artificiale in cui essi si trovano (
). 

c) Lo schema proprietario torna invece a manifestarsi nelle clausole sulla proprietà intellettuale degli utenti in senso ampio: sviluppatori, gestori di siti interoperabili, inserzionisti pubblicitari. Alcuni di essi – ed in particolare gli sviluppatori – sono d’altra parte soggetti al potere di mercato dei gestori di social network maggiori, in particolare quando l’accesso alla piattaforma sia per loro necessario per raggiungere il pubblico. E ciò spiega perché le condizioni generali di contratto siano spesso sbilanciate in favore del gestore, il quale si riserva talora il diritto di acquisire ad esempio le tecnologie sottostanti alle applicazioni distribuite attraverso la sua piattaforma (
).

d) Un quarto ed ultimo nucleo di clausole contrattuali riguarda infine la proprietà intellettuale dei terzi, qui intesi come tutti i titolari di diritti sui contenuti illecitamente veicolati attraverso il social network. Queste clausole mirano per quanto possibile ad escludere la responsabilità del gestore per gli illeciti commessi dagli utenti con l’uso del servizio messo a loro disposizione. A questo fine rivendicano l’applicabilità delle norme a tutela degli internet service provider ed in un certo senso preparano le condizioni affinché essa possa operare: ricordano in particolare che la pubblicazione dei contenuti avviene in modo automatico, cioè senza controllo redazionale da parte del gestore del servizio; vietano agli utenti il caricamento di contenuti di cui non detengano i diritti; riservano al gestore la facoltà di rimuovere o disabilitare i contenuti caricati in spregio di questo divieto; contemplano un certo numero di sanzioni applicabili agli utenti recidivi, fino alla cancellazione dell’account (
).

ii. Un secondo modello è utilizzato se ben vedo da alcuni social network europei (
) ed appare subito molto semplificato rispetto a quello ora descritto. In parte questa semplificazione deriva dalla minore raffinatezza del servizio offerto, che non ha ad oggetto una piattaforma e dunque non prevede né applicazioni di terzi né interazioni con siti web esterni. In parte essa pare però derivare da una diversa impostazione di fondo, secondo cui il servizio – così come configurato sul piano tecnico – può essere lecitamente prestato e goduto senza lo scambio (per lo meno esplicito) di licenze tra gestore ed utenti o tra utente ed utente.

Nelle condizioni generali di contratto non vi è così traccia di rivendicazioni relative alla proprietà intellettuale del gestore; né tanto meno della concessione di «licenze» per l’uso del servizio da parte degli utenti registrati ed eventualmente anche dei semplici visitatori del sito. Allo stesso modo, nessuna clausola attribuisce al gestore licenze sui contenuti caricati dagli utenti. Ed anche quando il contratto si preoccupi dei rapporti tra gli utenti si limita ad affermare che il controllo sulle utilizzazioni (oltre che sulla permanenza) dei contenuti spetta a chi li ha caricati, con obbligo per tutti gli altri di rispettare le leggi vigenti sulla proprietà intellettuale.

L’unico aspetto sul quale si concentrano le condizioni generali praticate da questi social network attiene alla ripartizione tra gestore e utenti della responsabilità in caso di violazione di diritti di terzi. E qui riappare lo stesso armamentario impiegato dai social network di origine statunitense per riparare nella safe harbor offerta in Europa come oltreoceano agli internet service provider.

17. Qualche pagina addietro ho provato ad argomentare che il funzionamento di alcuni social network implica l’esercizio di diritti di proprietà intellettuale degli utenti da parte del gestore del sito – in particolare attraverso il sistema delle notifiche automatiche – ed eventualmente anche da parte di altri utenti – ad es. per mezzo delle funzioni di sharing. Se così è, il modello illustrato da ultimo può apparire subito inadeguato, siccome non pone gli autori delle utilizzazioni riservate al riparo dalle pretese dei titolari dei diritti esclusivi.

In realtà questo difetto non è del tutto assente anche nel modello impiegato solitamente dai social network americani. Come si è detto, le clausole sulla proprietà intellettuale dell’utente hanno sempre un contenuto vago, ben lontano dalla precisione che solitamente caratterizza – soprattutto al di là dell’oceano – l’elencazione minuziosa delle facoltà di utilizzazione economica concesse da autori ed artisti agli intermediari culturali. A ben vedere poi queste clausole si riferiscono soltanto ai rapporti verticali tra utente e gestore; si disinteressano completamente dei rapporti orizzontali tra utenti; e lasciano così le utilizzazioni che si collocano a questo diverso livello senza apparente copertura.

Coglie probabilmente nel segno l’osservazione (
) secondo cui queste mancanze sono dovute alla preoccupazione dei gestori di social network di non essere percepiti, per l’appunto, come intermediari culturali. Con l’uso di condizioni generali di contratto che prevedano l’acquisto di licenze sugli user generated content, indichino dettagliatamente le utilizzazioni programmate o previste e contengano pattuizioni in favore di terzi essi finirebbero per confessare l’assunzione del ruolo di mediatori tra autori e pubblico di fatto già svolto, pur con modalità diverse da quelle tipiche delle imprese culturali tradizionali. Ciò che renderebbe per loro (ancor) più difficile godere delle esenzioni da responsabilità previste a vantaggio dei fornitori di servizi internet che si limitano a svolgere un ruolo sostanzialmente passivo e comunque neutro nelle comunicazioni tra terzi.
D’altra parte la manifestazione espressa del consenso ad utilizzazioni aliene della proprietà intellettuale (ed in particolare dei diritti d’autore o connessi) non è sempre necessaria. E precisamente non lo è quando il contratto sia sottoposto ad una legge che contempli norme suppletive capaci di colmare il vuoto, ove occorra. Come accade ad esempio se il contratto è soggetto alla legge tedesca, che autorizza l’interprete a dedurre dall’iscrizione al servizio e dalla pubblicazione di contenuti sul social network il consenso dell’utente ad un certo numero di utilizzazioni aliene dei suoi diritti di proprietà intellettuale: tutte quelle presupposte dal funzionamento normale del social network e dalle modalità specifiche di pubblicazione dei contenuti da lui selezionate (
). E come d’altro canto accade anche se il contratto è soggetto alle leggi di un buon numero di paesi, anche di tradizione diversa da quella euro-continentale, compresa la legge italiana: che secondo l’interpretazione maggioritaria e preferibile consente di ricavare una regola simile a quella codificata al § 31 Abs. 5 UrhG dall’art. 119 co. 5 l.a. (
).

Il discorso si fa paradossalmente più complesso se si sposta l’attenzione dalle utilizzazioni che hanno luogo all’interno della piattaforma e che corrispondono al suo funzionamento normale – vale a dire: corrispondente alla presentazione del servizio offerta dal gestore ed alle aspettative di un utente mediamente avveduto – a quelle in tutto od in parte non collegate al social network. Il paradosso consiste nel fatto che le condizioni generali di contratto, ed in particolare quelle di origine americana, si presentano immediatamente meno caute quando si tratta di descrivere il contenuto della licenza attribuita dall’utente al gestore per questo genere di utilizzazioni. In alcuni casi si trovano espressamente indicate tutte le utilizzazioni consentite al gestore e rispettivamente riservate all’utente; e talora è anzi previsto che la licenza resti in piedi anche quando l’utente rimuova il contenuto dal sito o addirittura decida di cancellare il proprio account (
).

Clausole così congegnate urtano a prima vista con la logica che presiede alla diffusione di user generated content attraverso un social network anziché attraverso uno dei tanti servizi per la pubblicazione di contenuti online (da YouTube a Flikr, alle reti p2p), eventualmente accompagnata da licenze aperte (ad es. una delle varianti Creative Commons). Se è vero che l’utente intende qui condividere pensieri, immagini, musica o video, è altrettanto chiaro che ha a mente anzitutto la loro comunicazione agli «amici» (talora anche «fan») e solo eventualmente al pubblico della rete in generale. I social network – a differenza ad esempio delle reti p2p – lasciano inoltre intendere all’utente che egli può in qualunque momento restringere l’accesso ai propri contenuti o cancellarli tout court, così da bloccarne la diffusione ulteriore, pur con i limiti che derivano dalla possibilità che circolino delle «copie private» realizzate da altri utenti o da terzi. Ed è da ultimo chiaro che l’utente, nel momento in cui esegue l’upload, non ha certamente intenzione di autorizzare la diffusione televisiva dei propri filmati, l’uso delle proprie fotografie per campagne pubblicitarie, la distribuzione di articoli di merchandising che riproducano testi da lui pubblicati sul social network (
).

Non per questo può però darsi per scontato che le clausole ora dette siano invalide. La disciplina specializzata dei contratti di diritto d’autore – nei paesi in cui esiste – non vieta infatti la conclusione di accordi con i quali l’autore conceda diritti di utilizzazione esorbitanti rispetto alle modalità di pubblicazione concordate od attese. Tutt’al più, essa obbliga ad interpretare restrittivamente le clausole generiche; e così implicitamente impone alle parti di enumerare una ad una le facoltà di sfruttamento che si intendono concesse. Così che se l’accordo è chiaro, esso è anche pienamente valido ed efficace.

Alcuni ordinamenti – ad esempio quello tedesco (
) ed in parte quello italiano (
) – hanno di recente introdotto meccanismi intesi a correggere gli effetti di cessioni o concessioni eccessivamente estese; ed in particolare ad assicurare che l’autore o l’artista consegua una remunerazione equa per tutte le utilizzazioni poste in essere dal suo avente causa (o da terzi da lui autorizzati), o quanto meno per quelle comprese nel contratto ma non necessarie per realizzarne lo scopo principale. Ma l’applicazione di questi meccanismi ai contratti tra utenti e gestori di social network può risultare in molti casi insoddisfacente; e comunque estremamente complicata.

Occorre infatti tenere a mente che la popolazione dei social network è promiscua, così come sono varie le ragioni per le quali ciascun utente è mosso a partecipare (
). A fianco dello studente universitario che carica le immagini dell’ultima serata trascorsa in compagnia vi sono infatti fotografi professionisti o semi-professionisti che pubblicano alcuni loro scatti per condividerli con gli amici ed al tempo stesso però per presentare, magari agli amici degli amici, il loro lavoro. A fianco del cortometraggio di un regista in erba può trovarsi il filmino del primo compleanno di un bambino. Né questa promiscuità è propria soltanto dei social network generalisti, quelli che si rivolgono cioè a chiunque voglia coltivare la propria rete di contatti personali. Essa non è infatti assente neppure nei social network tematici, che mirano ad attrarre persone accomunate da un certo interesse – ad es. la musica –, hanno una connotazione a metà tra l’amatoriale ed il professionale, propongono una ribalta per aspiranti celebrità.

Che fare allora in tutti questi casi? La soluzione che potrebbe apparire ragionevole per una categoria di «user» potrebbe risultare subito insoddisfacente per l’altra. E così ad esempio il fotografo o il giovane regista potrebbero essere ben contenti di veder applicate le norme sull’equa remunerazione qualora il gestore del social network od un terzo in affari con lui attingano ai loro «post» per produrre t-shirt o per riempire la programmazione notturna di una televisione. Ma lo stesso non potrebbe dirsi per l’educatore che ritragga i ragazzini a lui affidati, ne pubblichi le immagini sul social network e si trovi poi convenuto in un’azione per violazione di loro diritti della personalità insieme all’inserzionista che abbia riutilizzato gli scatti per una pubblicità dall’altra parte del mondo (
).

18. Con questo problema si è confrontata di recente un’associazione di consumatori tedesca, che ha chiesto ed ottenuto finanziamenti dal governo federale per studiare le condizioni generali di contratto praticate dai social network e per agire in giudizio – con azioni inibitorie – ove avesse individuato violazioni della disciplina consumeristica nazionale (
).

L’esito di questa iniziativa è per il momento una sentenza del Landgericht di Amburgo (
) che inibisce a Google Inc. l’applicazione di condizioni generali di contratto formulate in modo ambiguo, come tali inidonee a comunicare con chiarezza all’utente di servizi internet (inclusi i servizi di social network) quali facoltà di utilizzazione economica egli concede al prestatore del servizio con il caricamento dei propri contenuti online (
). E ciò sulla base del § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, secondo cui le condizioni generali di contratto non «klar und verständlich» sono inefficaci in quanto sfavoriscono iniquamente la controparte del proponente in violazione del dovere di buona fede (
).

Questa decisione è stata ben accolta dai primi commentatori e ha generato una sorta di effetto domino. Alcuni social network americani hanno infatti introdotto spontaneamente clausole contrattuali speciali per i soli utenti tedeschi, intese a chiarificare il contenuto della licenza attribuita dall’utente al social network ed a limitarne gli effetti a quanto è necessario per la prestazione del servizio (
). Alcuni social network tedeschi hanno colto l’occasione per trasformare il loro atteggiamento cauto, tradotto nel modello contrattuale di cui si è detto e motivato più che altro dal timore d’incorrere in responsabilità verso terzi per gli user generated content, nella dimostrazione – utile a scopo pubblicitario – del loro primato nel rispetto degli standard severi previsti dal loro ordinamento nazionale a vantaggio dei «clienti». 

In una prospettiva più ampia, questa decisione costituisce l’ennesima dimostrazione della resistenza opposta da una parte non piccola del mondo produttivo, del movimento consumeristico ed in parte anche della dottrina giuridica tedesca alle pratiche commerciali di imprese estere (e tipicamente americane) ritenute eccessivamente aggressive ed in contrasto con alcuni principi fondamentali, che spaziano dalla tutela della riservatezza all’equità nei rapporti contrattuali, anche ma non esclusivamente tra professionisti e consumatori (
). 

Qui mette conto di segnalare che l’attivismo tedesco sembra nell’immediato poter risultare nella perdita di occasioni, e precisamente delle occasioni messe a disposizione dall’innovazione tecnologica e dalla capacità di alcune imprese – tipicamente quelle che fioriscono a Silicon Valley – di trarne utilità sempre nuove. Nel momento stesso in cui rafforza la tutela dell’utente-consumatore comprime infatti le aspirazioni dell’utente-professionista (o aspirante tale) alla massima diffusione possibile delle creazioni condivise attraverso il social network; e genera un ostacolo – anche se forse non insuperabile - all’innesto di servizi sempre nuovi sul ceppo costituito dalle reti di contatti e dai materiali già raccolti, siccome impone di valutare caso per caso se la prestazione di questi servizi richieda l’acquisizione di nuovi e più ampi consensi per il riuso dei contenuti degli utenti.

D’altra parte non va però dimenticato che queste iniziative realizzano talora aspirazioni avvertite anche oltreoceano. E soprattutto che nel medio periodo possono stimolare (anziché reprimere) la ricerca tecnologica: alla quale viene suggerita l’esistenza di una sfida ulteriore, costituita dal rispetto di principi e regole corrispondenti ad interessi ritenuti meritevoli di protezione anche online in questa o quella parte del mondo. Ciò che significa, in fondo, tentare di costruire ambienti virtuali plurali, in cui ciascun utente possa cioè trovare tante «opzioni» sulla condivisione di dati e contenuti quante sono le sue aspirazioni; ed in cui le regole del gioco possano per così dire maturare verso modelli unitari senza risultare sic et simpliciter dall’imposizione della regola del più forte.[image: image2][image: image3]
((( Questo contributo è stato valutato positivamente dalla peer review.


(�) Secondo la definizione offerta dall’edizione in lingua inglese di Wikipedia «a social network is a social structure made up of individuals (or organizations) called «nodes», which are tied (connected) by one or more specific types of interdependency, such as friendship, kinship, common interest, financial exchange, dislike, sexual relationships, or relationships of beliefs, knowledge or prestige» (www.wikipedia.org visitato da ultimo il 25 agosto 2011).


(�) Le condizioni per il successo dei siti web pensati per ospitare user generated content (ivi inclusi i social network) sono maturate peraltro gradualmente, in uno con la diffusione delle tecnologie digitali e della banda larga per l’accesso ad internet. Assai significativo da questo punto di vista appare l’esempio portato da Kirkpatrick, The Facebook Effect, Simon & Schuster, New York, 2010, 67 ss. e relativo al sito www.sixdegrees.com lanciato all’inizio del 1997. Questo sito invitava in sostanza gli utenti a creare un profilo personale basato sulla loro identità reale ed a collegarlo con quello di altri utenti del servizio: per creare così una sorta di rubrica online sostitutiva di quella cartacea o per istituire contatti nuovi con persone che denunciavano interessi specifici, esercitavano una certa professione in un certo luogo e via dicendo. Il servizio ebbe grande successo. Per conseguenza le spese per il mantenimento del sito crebbero rapidamente oltre il livello di sostenibilità economica; e ciò senza che i mezzi tecnici di allora (in particolare: l’uso di connessioni dial-up a banda stretta e la scarsa diffusione di apparecchi fotografici digitali) consentissero agli utenti di accedere in tempi ragionevoli alle pagine del sito o di arricchire il proprio profilo con almeno un’immagine.


(�) Per la rappresentazione dei social network come strumenti di comunicazione definiti dalle caratteristiche indicate nel testo v. Redeker, Internetverträge, in Hoeren e Sieber, Handbuch Multimedia-Recht, 2011, Rn. 415 ss., Rn. 416 ss..


(�) Per una rassegna dei siti web più importanti apparsi dalla fine degli anni ‘90 ad oggi e riconducibili alla categoria dei social network v. Boyd e Ellison, Social Network Sites: Definition, History, and Scholarship, in J. of Computer-Mediated Communication, 13 (2008), 210 ss., 214 ss.; Kirkpatrick, The Facebook Effect, cit., 66 ss..


(�) La definizione impiegata nel testo è ripresa da Boyd e Ellison, Social Network Sites: Definition, History, and Scholarship, cit., 211. Nello stesso senso v. anche Kirkpatrick, The Facebook Effect, cit., 67. A pag. 30 l’autore ricorda peraltro che quando Facebook è stato lanciato (il 4 febbraio 2004) la home page del sito recava questa descrizione: «Thefacebook is an online directory that connects people through social networks at colleges. We have opened up Thefacebook for popular consumption at Harvard University. You can use Thefacebook to: Search for people at your school; Find out who are in your classes; Look up your friends’ friends; See a visualization of your social network». Nella stessa direzione mi pare vada d’altro canto anche la definizione solo apparentemente più ampia offerta dalla voce corrispondente di Wikipedia, secondo cui «a social networking service is an online service, platform, or site that focuses on building and reflecting of social networks or social relations among people, who, for example, share interests and/or activities. A social network service essentially consists of a representation of each user (often a profile), his/her social links, and a variety of additional services. Most social network services are web based and provide means for users to interact over the internet, such as e-mail and instant messaging. Online community services are sometimes considered as a social network service, though in a broader sense, social network service usually means an individual-centered service whereas online community services are group-centered. Social networking sites allow users to share ideas, activities, events, and interests within their individual networks». Per definizioni orientate alla strumentalità del social network alla creazione di «comunità» di utenti, seppure sulla base delle caratteristiche essenziali indicate nel testo, v. Lesser, Social Networks and Blogs, in Brown e Nuara, Information Technology Law Institute 2008 – New Directions: Social Networks, Blogs, Privacy, Mash-Ups, Virtual Worlds and Open Source, Practising Law Institute, New York, 2008, 17; Tune e Degner, Blogging and Social Networking: Current Legal Issues, in Brown e Nuara, Information Technology Law Institute 2008 – New Directions: Social Networks, Blogs, Privacy, Mash-Ups, Virtual Worlds and Open Source, cit., 73 ss..


(�) La distinzione tra nucleo essenziale e servizi addizionali corrisponde d’altra parte alla definizione di social network contenuta nell’edizione inglese di Wikipedia e richiamata alla nota precedente.


(�) Così è oggi ad es. per YouTube, eBay, iTunes (cfr. Satariano e Garner, Apple Makes ITunes More Social, Adds 99- Cent TV Rentals, pubblicato l’1 settembre 2010 su www.bloomberg.com). Per la notizia dell’acquisizione del social network Flixter da parte di Time Warner al fine di utilizzare anche questo canale per la distribuzione di film v. The Deal - Time Warner Buys Social Network Movie Site, pubblicato il 5 maggio 2011 su www.contactmusic.com. Gli accordi stipulati da Time Warner con Facebook (sui quali v. Garrahan, Hollywood studios agree pay-TV deal, pubblicato il 31 marzo 2011 e disponibile su www.ft.com; Edwards e Womack, Warner Starts Movie Service on Facebook, Pressuring Netflix, pubblicato l’8 marzo 2011 su www.bloomberg.com) sembrano d’altra parte suggerire che i produttori e distributori di film hanno interesse ad occupare tutti i canali esistenti online: e dunque ad evitare accordi di distribuzione in esclusiva per accedere invece a tutti i social network ed i social media con i quali riescano a spuntare le condizioni contrattuali desiderate.


(�) Così per Skype, secondo il resoconto di Perasso, Su Facebook arriva la videochiamata, pubblicato il 7 luglio 2011 su www.corriere.it. Come suggerisce l’autrice, l’accordo tra Skype e Facebook si inserisce nel quadro più ampio della collaborazione tra Facebook e Microsoft (che detiene il contratto di Skype: cfr. il resoconto pubblicato sull’Economist del 10 maggio 2011, Why buy Skype?, disponibile anche online su www.economist.com) intesa a fronteggiare la sfida lanciata da Google con il servizio «+1» (che si preannuncia come un servizio di social network basato sull’obbligo per i propri iscritti di dichiarare e utilizzare la propria identità reale – come Facebook ed altri, del resto – che però – a differenza di quanto accade per tutti gli altri social network – viene verificata dal gestore sulla base dei documenti inviati dall’utente: v. il resoconto in Google Plus forces us to discuss identity, sul Technology blog del Guardian, www.guardian.co.uk, visitato il 31 agosto 2011).


(�) E’ appena il caso di osservare che l’uso del social network per la ricerca dei recapiti di persone con cui non si è già in contatto diretto presenta un vantaggio evidente rispetto a qualunque altra «guida telefonica» disponibile su internet: se infatti la ricerca basata su nome e cognome può trovare ostacolo in caso di omonimie, quella svolta attraverso il social network consente di visualizzare (spesso in tutto o in parte il profilo delle persone che portano il nome cercato e comunque) gli eventuali contatti in comune – cioè, per l’appunto, l’appartenenza a reti contigue. Ciò che a sua volta consente di «validare» uno tra i tanti risultati restituiti dalla ricerca.


(�) Basate cioè sulla memorizzazione e tenuta online non di siti web altrui ma di singoli contenuti caricati dagli utenti e collocati all’interno di un portale comune (generalista o tematico).


(�) Aspetto che non mi pare colto da Boyd e Ellison, Social Network Sites: Definition, History, and Scholarship, cit., 216, secondo cui l’innesto di funzioni social su servizi preesistenti avrebbe trasformato questi ultimi (interamente) in social network.


(�) Definizioni particolarmente ampie mi sembrano accolte ad es. da Mansani, Contenuti generati dagli utenti, in questa Rivista 2010, 244 ss., 244, secondo cui sono social network i «siti che mettono gratuitamente a disposizione degli utente una piattaforma web su cui possono caricare contenuti di varia natura relativi alle loro esperienze di vita personale, talvolta condivisi solo con utenti o gruppi di utenti selezionati, come Facebook, Myspace, Twitter, Flickr»; Sparrow, The Law of Virtual Worlds and Internet Social Networks, Farnham-Burlington, 2010, passim, che accomuna social networks e mondi virtuali (ad es. Second Life); in quest’ultimo senso anche Cerrato, I rapporti contrattuali (anche associativi) tra i soggetti del social network, in questa Rivista.


(�) Su questa base mi pare vada risolto il problema dell’imputazione delle attività relative al social network nel caso in cui esso sia stato creato grazie agli strumenti (software e hosting) offerti da alcuni siti web specializzati (ad es. www.ning.com). 


(�) «Pages» nel gergo di Facebook. Sull’introduzione di questo strumento v. Kirkpatrick, The Facebook Effect, cit., 102.


(�) Ad es. consentendo la registrazione soltanto ai possessori di account email che insistono su di un dominio determinato. Questo è lo strumento a suo tempo impiegato da Facebook per limitare il servizio agli iscritti ed agli alumni di alcune università nordamericane e tutt’ora utilizzato dall’analogo social network tedesco studiVZ.


(�) Ciò che in realtà costituisce la regola per i servizi offerti via internet, così come argomentato da Lessig, Code 2.0, Basic Books, New York, 2006, passim.


(�) V. ad es. le condizioni contrattuali praticate da Facebook [il cui preambolo, nel testo del 26 aprile 2011, prevede che «This Statement of Rights and Responsibilities (Statement) derives from the Facebook Principles, and governs our relationship with users and others who interact with Facebook. By using or accessing Facebook, you agree to this Statement»] e da Linkedin [§ 1.B, testo del 16 giugno 2011: «You agree that by registering on LinkedIn, or by using the our website, including our mobile applications, developer platform, premium services, or other information provided as part of the LinkedIn services (collectively “LinkedIn” or the “Services”), you are entering into a legally binding agreement with LinkedIn Corporation, 2029 Stierlin Court, Mountain View, California 94043, USA if you reside in the United States, and with LinkedIn Ireland Limited, 77 Sir John Rogerson’s Quay, Dublin 2, Ireland, if you reside outside the United States (“we”, “us”, “our”, and “LinkedIn”) based on the terms of this LinkedIn User Agreement and the LinkedIn Privacy Policy, which is hereby incorporated by reference (collectively referred to as the “Agreement”) and become a LinkedIn user (“User”)»].


(�) Sulla (scarsa o nulla) capacità di resistenza delle clausole di scelta della legge applicabile, del foro competente o compromissorie v. la decisione resa dalla United States District Court for the Eastern District of Pennsylvania nel caso Bragg v. Linden Research, Inc., 487 F.Supp.2d 593 (E.D. Pa. 2007) e le osservazioni di Hetcher, User-Generated Content and the Future of Copyright: Part One – Investiture of Ownership, in Vand. J. Ent. & Tech. L. 2007-2008, 829 ss., 836. 


(�) Nello stesso senso cfr. Berberich, Der Content «gehört» nicht Facebook! AGB-Kontrolle der Rechteeinräumung an nutzergenerierten Inhalten, in MMR 2010, 736 ss., 736 s.; Redeker, Internetverträge, cit., Rn. 422.


(�) V. supra, §4.


(�) Cfr. Kirkpatrick, The Facebook Effect, cit., 69 ss., che racconta le sorti di un brevetto depositato da Andrew Weinreich, fondatore del primo social network moderno (SixDegrees), ed avente ad oggetto un servizio che prevede un database, consente ad un aspirante membro la creazione di un account, lo incoraggia ad invitare altri a connettersi alla sua rete per email, crea una connessione tra autore dell’invito e destinatari che lo accettano. Secondo la ricostruzione dell’autore questo brevetto è stato successivamente ceduto ed è ora nelle mani del fondatore di LinkedIn e del fondatore di Tribe.net. Sul punto v. anche Farmer, Facebook, Zuckerberg, and intellectual property, in Intellectual Property Magazine, luglio-agosto 2011, 38 ss., che attribuisce a Facebook quaranta brevetti, di cui ventidue propri e diciotto acquistati da Friendster nell’agosto 2010 per quaranta milioni di dollari. Per la notizia di un’azione per contraffazione esercitata da Paul Allen, cofondatore di Microsoft, nei confronti anche di Facebook per la violazione di diritti di brevetto su alcune tecnologie apparentemente sottostanti alle funzioni descritte nel testo v. MMR-Aktuell 2010, 307946. Facebook ha a sua volta esercitato un’azione per concorrenza sleale in Germania contro il social network studiVZ, reo di aver illecitamente copiato la presentazione grafica, l’organizzazione ed il codice sorgente del suo sito. La causa è stata tuttavia decisa da LG Köln (sentenza del 16 giugno 2009, in MMR 2009, 640 ss.) in favore di StudiVZ. Secondo quanto riporta il resoconto redazionale in Becklink 289147 le parti hanno successivamente raggiunto un accordo transattivo che riconosce un indennizzo a Facebook ed autorizza però StudiVZ a proseguire la propria attività.


(�) Per un esempio v. Kirkpatrick, The Facebook effect, cit., 34, secondo cui l’estensione di Facebook di università in università ha richiesto l’individuazione degli indirizzi email in uso agli iscritti (così da poter limitare l’accesso al servizio soltanto da parte degli studenti, del corpo docente e degli alumni); la preparazione di una lista dei corsi e delle residenze universitarie; la raccolta delle informazioni necessarie per istituire collegamenti ipertestuali con il sito del giornale universitario locale.


(�) Secondo il lessico impiegato dalla dir. 96/9/CEE, art. 7.


(�) Il testo procede dalla disciplina europea dei database. In proposito occorrono due precisazioni. 


Anzitutto la proteggibilità del database sottostante al social network ai sensi dell’art. 7 dir. 96/9/CEE (e delle norma nazionali di recepimento) presuppone la possibilità di qualificare gli investimenti che occorrono per la predisposizione delle maschere web per il caricamento dei dati da parte degli utenti e per l’interrogazione della raccolta, oltre che dei server capaci di accogliere masse estremamente significative di informazioni e di tenerle a disposizione online (in alcuni casi) di milioni di utenti, come investimenti destinati alla costituzione, verifica e presentazione dei dati. Non dovrebbe invece costituire un problema l’ulteriore requisito che questi investimenti siano effettuati per la raccolta, la verifica e l’aggiornamento dei dati anziché per la creazione dei dati medesimi: a tacer d’altro perché nella maggioranza dei casi i dati preesistono e sono caricati dagli utenti del servizio oppure sono da questi creati (per così dire a loro spese) con l’uso del social network. Né mi pare si possa argomentare che il database è un sottoprodotto dell’attività principale svolta dal gestore e costituita dalla fornitura agli utenti di servizi di comunicazione: come ho avuto modo di argomentare (supra, §§ 2-3), il nucleo del servizio mi pare infatti la costituzione del database e la sua messa a disposizione degli utenti; ed è la fornitura di servizi di comunicazione a costituire se mai uno spin-off di questa attività primaria. 


Resta poi fermo che il gestore del database deve comunque presentare i requisiti soggettivi richiesti dall’art. 11 dir. 96/9/CEE [sul quale v. Hugenholtz, Directive 96/9/EC, in Dreier e Hugenholtz (a cura di), Concise European Copyright Law, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2006, 336 s.; e più di recente anche Sappa, IP e banche dati pubbliche, in questa Rivista 2010, 692 ss., 698] per l’accesso alla protezione. Da questo punto di vista potrebbe assumere rilevanza l’intestazione frequente dei rapporti tra gestore ed utenti europei ad una società-figlia con sede in Europa (e tipicamente in Irlanda), purché (come pare improbabile) gli investimenti necessari per la raccolta, la verifica e la presentazione dei dati siano riferibili a quest’ultima e non (unicamente) alla società-madre con sede negli Stati Uniti. 


(�) Sul punto v. il breve resoconto redazionale in MMR-Aktuell 2010, 307663 ed ivi, 311270, che segnalano il tentativo di Facebook di ottenere protezione anche contro l’uso dei soli termini «Face» e «Book»: con la registrazione del primo negli USA e con l’avvio di un’azione legale davanti alla Corte distrettuale del nord della California di San Josè per contraffazione nei confronti di una rete per insegnanti denominata «Teachbook». Per una controversia in Italia relativa al marchio «Meetic» v. l’ordinanza di Trib. Torino, 21 luglio 2010, in questa Rivista.


(�) L’esempio più noto è costituito da MySpace. Curiosamente, la possibilità per gli utenti di personalizzare la pagina del profilo deriva da un errore di programmazione: cfr. Kirkpatrick, The Facebook Effect, cit., 75.


(�) Sul punto cfr. Mansani, Contenuti generati dagli utenti, cit., 248 s., anche per il problema connesso dell’attribuzione della paternità dei contributi.


(�) Cfr. Dreier, Die Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG in deutsches Recht, in ZUM 2002, 28 ss., 32 s.; Schack, Rechtsprobleme der Online-Übermittlung, in GRUR 2007, 639 ss., 640. In giurisprudenza v. di recente BGH, 29 aprile 2010, I ZR 69/08, in ZUM 2010, 580 ss., secondo cui la creazione di un motore di ricerca per immagini richiede la riproduzione delle fotografie trovate in rete con l’uso di robots e crawler sui server del gestore del servizio nonché la messa a disposizione di questi contenuti a vantaggio di tutti gli utenti di internet: così che – in applicazione del principio del paese di protezione o Schutzland – la riproduzione è soggetta alla legge del paese in cui si trova il server, mentre la messa a disposizione del pubblico è disciplinata da tante leggi nazionali quanti sono i paesi dai quali è possibile accedere al servizio. Nello stesso senso (espressamente in punto giurisdizione ed implicitamente in punto legge applicabile) v. Trib. Roma, 16 dicembre 2009 e 11 febbraio 2010, in questa Rivista 2010, 1373 e 1377, relative alla diffusione attraverso YouTube di filmati tratti dal programma televisivo «Grande Fratello». Sull’impossibilità ex art. 8 co. 3 reg. CE 864/2007 sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali («Roma II») di aggirare il problema con la stipulazione di clausole sulla legge applicabile all’illecito v. Berberich, Der Content «gehört» nicht Facebook! AGB-Kontrolle der Rechteeinräumung an nutzergenerierten Inhalten, cit., 740.


(�) Sul tema v. già Ricolfi, Software e limitazioni delle utilizzazioni del licenziatario, in questa Rivista 2008, 358 ss., 381 ss.. Diverso potrebbe apparire il caso in cui l’accesso al social network avvenga attraverso un software che l’utente deve scaricare sul proprio terminale, come previsto talora per il collegamento da uno smartphone o da un tablet pc. Qui il download e la riproduzione del software nella memoria permanente del terminale interferisce di per sé con l’esclusiva del gestore; e l’uso del programma può poi implicare l’esercizio di ulteriori attività riservate.


(�) La questione era peraltro dibattuta ancor di recente. Una prima tesi riteneva infatti che soltanto la riproduzione nella memoria di lavoro del computer (o nella memoria cache di un decoder) rientrasse nel perimetro dell’esclusiva, mentre la visualizzazione a schermo avrebbe costituito «eine erlaubnisfreie unkörperliche Wiedergabe» (così Vogel, § 87 b UrhG, in Schricker, Urheberrecht, Beck, München, 2006, 1666, che ragiona sul diritto connesso sui database; nello stesso senso Loewenheim, Das Vervielfältigungsrecht, in Id., Handbuck des Urheberrechts, Beck, München, 2010, 296; e v. in giurisprudenza Cass. 10 maggio 2010, n. 11300, in questa Rivista 2010, 1318, in relazione alle tecniche di diffusione televisiva). Una seconda tesi (accolta dall’avv. gen. Kokott nelle conclusioni del 3 febbraio 2011 relative ai casi C-403/08 e C-429/08, su www.curia.eu, §§ 76-81; §§ 82-85; §§ 148-161) qualificava invece entrambe queste utilizzazioni come altrettante «riproduzioni» Questa tesi ha trovato conferma nella decisione della Grande Sezione della Corte di giustizia del 4 ottobre 2011, C-403/08 e C-429/08, §§156 ss., secondo cui l’una e l’altra utilizzazione costituiscono altrettante riproduzioni, a condizione che «l’insieme composto dei frammenti simultaneamente riprodotti – esistenti, quindi, in un determinato momento» nella memoria e sullo schermo «contengano taluni degli elementi che sono espressione della creazione intellettuale dell’autore dell’opera stessa». La medesima decisione afferma peraltro che queste riproduzioni possono beneficiare dell’esenzione prevista dall’art. 5 co. 1 dir. 2001/29/CE, in particolare quando consentano la ricezione e visualizzazione a schermo in ambito privato di opere dell’ingegno teletrasmesse; e la medesima conclusione potrebbe ragionevolmente argomentarsi per la ricezione e visualizzazione a schermo delle informazioni ospitate dal social network. 


(�) Sulla qualificazione della riproduzione dei dati nella memoria di lavoro del computer come «trasferimento temporaneo» ai sensi dell’art. 7 co. 2 lett. a) dir. 96/9/CEE v. (il considerando 44 della dir. ed ora anche) Corte di giustizia CE, 5 marzo 2009, C-545/07, in questa Rivista 2009, 1259, § 44. Sulla possibilità che l’interrogazione di un database da remoto attraverso internet interferisca con il diritto del costitutore è attesa a breve una decisione della Corte di giustizia CE in via pregiudiziale: v. infatti il ricorso depositato l’8 aprile 2011, C-173/11, su www.curia.eu.


(�) Sul concetto di parte sostanziale in termini quantitativi v. da ultimo Corte di giustizia CE, 5 marzo 2009, C-545/07, cit., § 59. 


(�) Sul concetto di parte sostanziale in termini qualitativi v. da ultimo Corte di giustizia CE, 5 marzo 2009, C-545/07, cit., § 66.


(�) In questo senso v. Giov. Guglielmetti, Riproduzione e riproduzione temporanea, in questa Rivista 2002, 3 ss., 42; Ricolfi, Comunicazione al pubblico e distribuzione, ivi, 48 ss., 68. Per l’impossibilità di qualificare (a monte) il browsing come utilizzazione economica dell’opera v. Bertani, Diritto d’autore ed uso personale non sanzionabile, in questa Rivista 2000, 349 ss., 382 s.. Per l’applicabilità della libera utilizzazione corrispondente all’art. 5 co. 1 dir. prevista dal diritto tedesco v. anche W. Nordemann, UrhG § 44a, in Fromm e Nordemann, Urheberrecht, W. Kohlhammer, Stuttgart, 2008, 944 s.; Loewenheim, Das Vervielfältigungsrecht, cit., 298. La regola richiamata nel testo si applica d’altra parte anche ai database, a prescindere dal titolo (diritto d’autore o connesso) di protezione: Vogel, § 87 b UrhG, cit., 1666. In senso diverso, se ben comprendo, si è espresso invece l’avv. gen. Kokott nelle conclusioni del 3 febbraio 2011 relative ai casi C-403/08 e C-429/08, cit., §§ 89, 95, 148 e 157, secondo cui la riproduzione delle opere sullo schermo ha rilevanza economica propria (quanto meno quando abbia ad oggetto trasmissioni televisive), non rientra così nell’art. 5 co. 1 dir. 2001/29/CE ed è pertanto lecita solo quando sia il risultato di una emissione (nella specie televisiva) autorizzata dal titolare dei diritti. Questa tesi mi pare però essere stata respinta dalla Corte di giustizia (v. retro, n. 30), che ritiene la captazione e visualizzazione in ambito privato di emissioni televisive atti di per sé non limitati dal diritto comunitario e come tali liberi – sembrerebbe – a prescindere dal consenso espresso dai titolari di diritti alla trasmissione e dunque dalla liceità di quest’ultima (§171). 


(�) Le utilizzazioni considerate nel testo hanno d’altra parte normalmente natura interattiva, rientrano pertanto nella nozione [accolta tra l’altro da BGH, 29 aprile 2010, cit., e qui seguita; ma non condivisa in dottrina da Ricolfi, Comunicazione al pubblico e distribuzione, cit., 70 ss.; ed in giurisprudenza da Trib. Roma 23 gennaio 2008 (ord.), in questa Rivista 2008, 1244, confermata da Id., 20 giugno 2008 (ord.), ivi 2009, 1294] più specifica di «messa a disposizione del pubblico» e sono dunque soggette alla disciplina indicata dall’art. 3 dir. 2001/29/CE (e dalle norme nazionali di recepimento) sia qualora attengano ad opere protette da diritti d’autore che a prestazioni oggetto di diritti connessi degli artisti, dei produttori di fonogrammi e videogrammi e delle emittenti. In ogni caso, per l’idea che anche la nozione di «comunicazione al pubblico» (non interattiva) impiegata dall’art. 8 co. 2 dir. 92/100/CEE vada interpretata alla luce del solo diritto comunitario e sulla scorta della nozione corrispondente elaborata dalla Corte con a mente l’art. 3 co. 1 dir. 2001/29/CE v. le conclusioni dell’avv. gen. Trstenjak del 29 giugno 2011, C-135/10, su www.curia.eu, §§ 78 e 114.


(�) Cfr. Corte di giustizia CE, 7 dicembre 2006, C-306/05, in questa Rivista 2007, 1128, § 38.


(�) E v. infatti Auteri, Diritto di autore, in Aa.Vv., Diritto industriale, Giappichelli, Torino, 2009, 597, secondo cui le limitazioni rilevano soltanto nella misura in cui restringano la comunicazione «a persone determinate legate da stretti rapporti personali».


(�) Cfr. Bertani, Diritti d’autore e connessi, in L.C. Ubertazzi, La proprietà intellettuale, Giappichelli, Torino, 2011, 312 s..


(�) Ma anche di amicizia secondo Auteri, Diritto di autore, cit., 595.


(�) Cfr. P. Galli, Sub art. 16 l.a., in L.C. Ubertazzi, Commentario breve alle leggi su proprietà intellettuale e concorrenza, CEDAM, Padova, 2007, 1563.


(�) Cfr. Auteri, Diritto di autore, cit., 596.


(�) Cfr. Ricolfi, Comunicazione al pubblico e distribuzione, cit., 60.


(�) Cfr. Dreier, § 15 UrhG, in Dreier e Schulze, Urheberrecht, Beck, München, 2008, 261. 


(�) Anche se, come nota Dreier, § 15 UrhG, cit., 262, «je größer die Zahl der mehren Personen ist, an die sich die Wiedergabe richtet, desto eher wird es am Merkmal der persönlichen Verbundenheit fehlen».


(�) Cfr. Dreier, § 15 UrhG, cit., 261 e 263.


(�) Per uno spunto in questa direzione cfr. Hoeren, Urheberrechtliche Schranken bei Online-Produkten, in Hoeren e Sieber, Handbuch Multimedia-Recht, Beck, München, 2011, Rn. 153, che ragiona peraltro sul campo di applicazione dell’eccezione per copia privata prevista dal § 53 UrhG.


(�) Così ora l’avv. gen. Trstenjak nelle conclusioni relative al caso C-135/10, cit., § 115.


(�) Ciò a prescindere dal problema ulteriore se l’esclusione delle comunicazioni private dal campo delle utilizzazioni riservate costituisca una «eccezione o limitazione» in senso tecnico (anziché una mera conseguenza della definizione in positivo del contenuto del diritto) e sia pertanto soggetta all’applicazione del three steps test previsto dall’art. 5 co. 5 dir. 2001/29/CE. Nel qual caso la posizione cautamente avanzata nel testo mi parrebbe ulteriormente rafforzata.


(�) Cfr. BGH 22 aprile 2009, I ZR 216/06, in GRUR 2009, 844 ss., 846, secondo cui «Hersteller der Vervielfältigung ist daher derjenige, der diese körperliche Festlegung technisch bewerkstelligt» e «dabei ist es ohne Bedeutung, ob er sich dabei technischer Hilfsmittel bedient, selbst wenn diese von Dritten zur Verfügung gestellt werden». Resta poi da capire se residui uno spazio per ritenere che questo servizio urti altre facoltà esclusive di utilizzazione economica sull’emissione televisiva: in senso affermativo si è espresso il BGH, secondo cui la ricezione e ritrasmissione del segnale verso i videoregistratori virtuali degli utenti interferisce con il Senderecht delle emittenti; per la soluzione opposta v. invece la nota di commento di Becker, in GRUR 2009, 851 s., 852, secondo il ragionamento seguito dal BGH avrebbe dovuto condurre a negare nella specie la violazione del diritto connesso. Il principio richiamato nel testo trova conferma anche in BGH 12 novembre 2009, I ZR 160/07, in GRUR 2010, 530 ss., 532, secondo cui la facoltà esclusiva di ritrasmissione via cavo è esercitata da chi decide quali programmi ridiffondere e non invece da chi si limiti a predisporre l’infrastruttura necessaria per il trasporto del segnale. Questa decisione riprende peraltro il principio – già affermato dal BGH nella decisione del 22 aprile 2009 poc’anzi richiamata – secondo cui «können einem Auftraggeber die urheberrechtlichen Verwertungshandlungen seines Auftragnehmers zuzurechnen sein, wenn der Auftragnehmer sich darauf beschränkt, gleichsam als “notwendiges Werkzeug” des Auftraggebers tätig zu werden»; e nega tuttavia che possa trovare applicazione quando l’Auftragnehmer (nella specie: l’impresa dedita alla ridiffusione via cavo di segnali televisivi) anziché l’Auftraggeber (nella specie: l’albergatore) scelga quali programmi ritrasmettere. In dottrina v. Dreier, § 19a  UrhG, in Dreier e Schulze, cit., Rn. 6, secondo cui «Eine Handlung i.S.v. § 19a nimmt jedoch nur derjenige vor, der technische Einrichtungen zur Übermittlung nutzt, nicht hingegen, wer technische Einrichtungen, die eine öffentliche Zugänglichmachung ermöglichen oder bewirken, einem anderen als Netzbetreiber, Host- oder Access-Provider nur zur Verfügung stellt»; Bullinger, § 19a UrhG, in Wandtke e Bullinger, Urheberrecht, 2009, Rn. 28. D’altra parte l’impostazione seguita nel testo non mi pare contraddetta dalla legittimazione passiva del gestore del sito all’applicazione di provvedimenti inibitori nel caso in cui l’utente abbia caricato contenuti protetti non propri ma altrui. Non mi è qui possibile approfondire il tema né tanto meno prendere posizione. Mi limito dunque ad osservare che l’applicazione delle misure a tutela della proprietà intellettuale non presuppone forse necessariamente l’imputabilità di un illecito al loro destinatario; e che gli internet service provider possono rientrare tra i destinatari di provvedimenti inibitori non qualificabili come «autori della violazione» [come pare suggerire l’art. 9 co. 1 lett. a) dir. 2004/48/CE]. Sul tema v. in particolare Sarti, Il terzo e la contraffazione: profili civilistici, in Nivarra (a cura di), L’enforcement dei diritti di proprietà intellettuale, Giuffrè, Milano, 2005, 130 ss., 138 ss..


(�) Con ciò intendo dire che talora l’utente riceve una copia dei contenuti caricati dagli amici e selezionati dal software che opera il social network; e talora invece gli viene recapitato soltanto un avviso che funziona anche da collegamento ipertestuale. Per le ragioni indicate di seguito nel testo, riterrei che entrambe queste modalità di rilancio degli user generated content costituiscano una comunicazione al pubblico distinguibile da quella di cui è responsabile l’utente e da cui traggono origine.


(�) La cui rilevanza mi pare affermata implicitamente da Corte di giustizia CE, 7 dicembre 2006, C-306/05, cit., § 42, che qualifica come «nuovo pubblico» i clienti di un albergo anche se essi avrebbero teoricamente potuto ricevere i programmi televisivi senza gli apparecchi televisivi messi a loro disposizione dall’albergatore.


(�) Intendo dire: anche quando è previsto un pagamento (come per LinkedIn), esso non è riferito all’attività di hosting offerta dal sito (che resta infatti disponibile anche per gli utenti non paganti) ma a servizi ulteriori «premium».


(�) Il fatto che ciascun utente riceva avvisi personalizzati – che dipendono dal suo profilo privato e dal periodo di tempo intercorrente dall’ultima connessione al sito – non mi pare escluda la natura «pubblica» della comunicazione posta in essere dal gestore del sito. Quel che conta, se ben vedo, non è la diffusione presso una pluralità di persone dello stesso insieme di notizie, ma della medesima notizia incorporante un contenuto protetto; e la comunicazione di quest’ultima ad una pluralità di persone costituisce ipotesi certamente tipica. Né osta il fatto che ciascun destinatario selezionato dal sistema acceda alla medesima notizia in momenti tipicamente diversi (e dunque: se e quando si connette al sito): a tacer d’altro perché la messa a disposizione del pubblico in modo da consentire l’accesso dal luogo e nel momento scelti da ciascun destinatario rientra tra le utilizzazioni riservate all’autore ed ai titolari di diritti connessi come species della comunicazione al pubblico.


(�) In questo senso v. BGH, 29 aprile 2010, I ZR 69/08, cit..


(�) La linea ripresa nel testo è stata tracciata dalla decisione dell’Oberlandesgericht di Köln, 9 febbraio 2010, in ZUM 2010, 706 ss., che si è interessata della ripubblicazione da parte di un motore di ricerca per persone di due immagini dell’attore in giudizio: l’una originariamente contenuta nella pagina del suo datore di lavoro e l’altra invece dal suo profilo «pubblico» su Facebook. Il Landgericht aveva ritenuto illecita la ripresa della prima immagine, siccome il consenso prestato dall’attore doveva ritenersi limitato alla pubblicazione sul sito del datore di lavoro; ed ha condannato quest’ultimo per non aver adottato le contromisure (anche tecnologiche) necessarie per evitare la circolazione ulteriore della fotografia. Di contro, il giudice di primo grado ha ritenuto che la ripubblicazione dell’immagine proveniente da Facebook fosse lecita. E l’Oberlandesgericht ha confermato questa decisione: poiché con il caricamento dell’immagine sul social network l’attore ha espresso quanto meno in forma concludente il proprio consenso all’accesso da parte dei motori di ricerca. Questa conclusione si basa su due circostanze: i) l’attore non ha fatto uso dell’opzione, pur prevista dalla piattaforma, che consente di escludere l’accesso ai dati da parte dei motori di ricerca; ii) le condizioni generali di contratto della piattaforma prevedono che se l’utente non fa uso dell’opzione che esclude l’accesso ai dati caricati da parte dei motori di ricerca egli acconsente alla pubblicazione dei contenuti su altri media («mit der Veröffentlichung von Inhalten in anderen Medien einverstanden ist»). Quest’ultima argomentazione, se ben vedo, non richiama le AGB come fonte di una pattuizione in favore di terzo: ma soltanto come elemento che coopera a generare nei terzi un affidamento sull’esistenza del consenso alla ripresa dei contenuti con status «pubblico». Come suggerisce Engels, OLG Köln: Einstellen eines Fotos in Facebook-Profil impliziert Einwilligung in die Veröffentlichung durch Personensuchmaschinen, in GRUR-Prax 2010, 156, la linea proposta in questa decisione si contrappone a quella accolta da OLG Jena, FD-GewRS 2008, 257220, nel caso Google Thumbnails, secondo cui il consenso alla ripresa dei contenuti da parte dei motori di ricerca non può essere dedotto dalla mera pubblicazione del contenuto sul sito web o dal mancato utilizzo degli strumenti che impedirebbero l’accesso da parte dei motori di ricerca; e ciò in ossequio al principio fondamentale del diritto d’autore secondo cui le facoltà di utilizzazione restano per quanto possibile all’autore al fine di consentirgli di ottenere una equa partecipazione, salvo una manifestazione espressa di volontà in contrario. Nel frattempo però il BGH si è pronunciato sul punto con decisione del 29 aprile 2010, I ZR 69/08, cit.: ed ha fatto propria l’impostazione seguita dall’Oberlandesgericht della città di Köln (sulla quale v. diffusamente in dottrina Ungern-Sternberg, Schlichte einseitige Einwilligung und treuwidrig widersprüchliches Verhalten des Urheberberechtigten bei Internetnutzungen, in GRUR 2009, 369 ss.).


(�) V. supra § 12 ii).


(�) Secondo lo standard indicato peraltro da BGH, 12 novembre 2009, I ZR 166/07, in GRUR 2010, 616 ss., resa nel caso marions-kochbuch.de, per qualificare il contegno del gestore di un sito che pubblichi user generated content previo controllo editoriale.


(�) Sul punto v. supra § 12. 


(�) V. supra § 12 iv.


(�) Come permesso ad es. dal tasto «like», che può essere inserito in qualunque sito web per instaurare un collegamento con Facebook. Il software che muove il social network interpreta il click dell’utente come una notizia da propagare all’interno della sua rete di contatti personali (secondo il meccanismo più volte descritto). E questa propagazione automatica – oltre a poter costituire un’utilizzazione teoricamente riservata del sito o del contenuto segnalato – è oggetto da qualche tempo di attenzioni da parte della dottrina tedesca per la possibile interferenza con il diritto alla riservatezza e con la disciplina sul trattamento dei dati personali. Per qualche richiamo sintetico v. Haase, Facebook im Wandel, in MMR-Aktuell 2010, 303480.


(�) V. il contributo di Cartella, Contratti tra social network e fornitori di contenuti che ne consentono l’uso sul s.n., in questa Rivista.


(�) Un buon esempio è qui costituito da una innovazione apportata di recente a Facebook. In passato gli utenti potevano soltanto visualizzare a schermo le fotografie caricate dai propri amici. Ora invece è loro consentito (con l’attivazione di una funzione apposita) anche il download e dunque la realizzazione di una copia sul proprio terminale. Questa utilizzazione rientra probabilmente nell’esenzione prevista dal § 53 UrhG, che copre la riproduzione per uso personale di opere di qualunque genere; non rientra invece nella norma corrispondente italiana (art. 71-sexies l.a.), che autorizza la copia privata soltanto di fonogrammi e videogrammi; ed è così che la norma più restrittiva tra quelle in campo giustifica l’esistenza di una clausola contrattuale (sibillina ma) che pare poter coprire anche questa ipotesi. Il §2.1 delle condizioni generali di Facebook nel testo del 16 giugno 2011 attribuisce infatti al gestore del sito «the following permission, subject to your privacy and application settings: you grant us a non-exclusive, transferable, sub-licensable, royalty-free, worldwide license to use any IP content that you post on or in connection with Facebook (IP License)»; questa «permission» (prevista solo a vantaggio del gestore e non anche dei terzi) dura d’altra parte fin tanto che l’utente non cancelli o restringa l’accesso ai contenuti precedentemente pubblicati, a meno che «your content has been shared with others, and they have not deleted it»; e questa precisazione mi pare possa essere utilmente sfruttata per argomentare il consenso implicito dell’uploader alla conservazione di una copia (anche) offline dei propri contenuti da parte (del gestore e) di tutti gli utenti con i quali li ha condivisi (ma non da parte dei motori di ricerca, che se ben vedo sono tenuti a verificare periodicamente la perdurante pubblicazione dei contenuti linkati o ripresi come «thumbnail» o «snippet»).


(�) Cfr. Farmer, Facebook, Zuckerberg, and intellectual property, cit. 38.


(�) V. ad es. il § 2.C delle condizioni generali di contratto praticate da LinkedIn, nel testo del 16 giugno 2011, secondo cui «on the condition that you comply with all your obligations under this Agreement, including, but not limited to, the Do’s and Don’ts listed in Section 10, we grant you a limited, revocable, nonexclusive, nonassignable, nonsublicenseable license and right to access the Services, through a generally available web browser, mobile device or application (but not through scraping, spidering, crawling or other technology or software used to access data without the express written consent of LinkedIn or its Users), view information and use the Services that we provide on LinkedIn webpages and in accordance with this Agreement. Any other use of LinkedIn contrary to our mission and purpose (such as seeking to connect to someone you do not know or trust, or to use information gathered from LinkedIn commercially unless expressly authorized by LinkedIn) is strictly prohibited and a violation of this Agreement. We reserve all rights not expressly granted in this Agreement, including, without limitation, title, ownership, intellectual property rights, and all other rights and interest in LinkedIn and all related items, including any and all copies made of the LinkedIn website». Di per sé il rinvio al concetto di «licenza» appare forse improprio, vero quanto osservato supra al § 10. D’altra parte la lista di «Do’s and Don’ts» lascia intendere che esso è impiegato non tanto per indicare quel che l’utente può fare ma quel che l’utente non può fare. Da questo punto di vista le condizioni generali di contratto completano allora le precauzioni assunte certamente dal gestore nella configurazione tecnica del servizio; esprimono in particolare il dissenso rispetto ad utilizzazioni aliene teoricamente possibili; estendono per via contrattuale la protezione delle informazioni catturate nel social network per il caso in cui questo o quell’ordinamento nazionale non ne impedissero la ripresa da parte dei concorrenti (come fa invece l’ordinamento comunitario, anche nel caso - improbabile - in cui essa avvenga attraverso la copiatura a mano: v. Corte di giustizia CE, 9 ottobre 2008, C-304/07, in questa Rivista 2009, 1255); escludono l’applicabilità di utilizzazioni (potenzialmente) libere (così ad es. § 10.B.11 vieta all’utente, in termini generali ed a prescindere dallo scopo perseguito, di «reverse engineer, decompile, disassemble, decipher or otherwise attempt to derive the source code for any underlying intellectual property used to provide the Services, or any part thereof»).


(�) V. ad es. il § 2.1 delle condizioni generali praticate da Facebook, nel testo del 16 aprile 2011: secondo cui la licenza attribuita dall’utente al gestore autorizza quest’ultimo «to use any IP content that you post on or in connection with Facebook (IP License)». Come osserva giustamente Hetcher, User-Generated Content and the Future of Copyright: Part One - Investiture of Ownership, cit., 846 s., non si capisce se l’utente autorizzi Facebook ad utilizzare i propri contenuti (in qualunque modo ma a condizione che siano stati) caricati sul social network od in connessione con esso; oppure se (come pare più probabile) consenta l’uso dei propri contenuti caricati su Facebook («content that you post») tanto sul social network quanto in connessione con esso.


(�) Secondo un modello che presenta a prima vista assonanze con quelli impiegati dal movimento open. E che tuttavia appare significativamente diverso: se infatti il modello open tende a promuovere la circolazione libera dei contenuti (ed in particolare di quelli user generated), le condizioni generali di contratto praticate dai social network coprono invece soltanto la circolazione all’interno della piattaforma e non di rado sono anzi affiancate da clausole che vietano espressamente l’estrazione dei contenuti ed il loro riuso al di fuori del social network. D’altra parte il gestore ha interesse ad internalizzare per quanto possibile sulla piattaforma il traffico di dati online; e la creazione di walled gardens costituisce un ottimo strumento per perseguirlo. 


(�) V. ad es. le clausole 11.17 e 11.19 delle condizioni generali di contratto praticate da Facebook, nel testo del 16 aprile 2011, secondo cui il gestore della piattaforma si riserva la facoltà di analizzare le applicazioni, i contenuti, i dati caricati (tra l’altro) dagli sviluppatori «for any purpose, including commercial»; e rispettivamente di creare «applications that offer similar features and services to, or otherwise compete with, your application» (ove «your» si riferisce, tra l’altro, agli sviluppatori).


(�) Cfr. in particolare il §5 delle condizioni generali praticate da Facebook ed i §§ 2.E, 2.J, 4.A, 7.B, 10A.1, 10.B.8.e, 11 delle condizioni generali praticate da LinkedIn.


(�) V. ad es. il social network universitario tedesco studiVZ (le cui condizioni generali di contratto sono pubblicate – nella versione 1.20 – alla pagina http://www.studivz.net/l/terms); ed il social network generalista italiano Libero Community (le cui condizioni generali di contratto sono pubblicate alla pagina http://info.libero.it/condizioni_uso/, visitata da ultimo il 15 settembre 2011).


(�) Di Hetcher, User-Generated Content and the Future of Copyright: Part One - Investiture of Ownership, cit., 862.


(�) Cfr. supra § 12 iv. E v. anche  Redeker, Internetverträge, cit., Rn. 245 e 432 ss..


(�) Sul punto mi sia consentito rinviare al mio I contratti di diritto d’autore nell’era digitale, Giappichelli, Torino, 2010, 184 ss..


(�) V. ad es. il § 2.B delle condizioni generali praticate da LinkedIn, secondo cui «You own the information you provide LinkedIn under this Agreement, and may request its deletion at any time, unless you have shared information or content with others and they have not deleted it, or it was copied or stored by other users. Additionally, you grant LinkedIn a nonexclusive, irrevocable, worldwide, perpetual, unlimited, assignable, sublicenseable, fully paid up and royalty-free right to us to copy, prepare derivative works of, improve, distribute, publish, remove, retain, add, process, analyze, use and commercialize, in any way now known or in the future discovered, any information you provide, directly or indirectly to LinkedIn, including, but not limited to, any user generated content, ideas, concepts, techniques or data to the services, you submit to LinkedIn, without any further consent, notice and/or compensation to you or to any third parties». Eventuali dubbi sulla durata della licenza sono fugati dal § 7.C, che indica gli «Effect of Termination» e prevede che «Upon the termination of your LinkedIn account, you lose access to the Services. The terms of this Agreement shall survive any termination, except Sections 3 («Your Rights») and 4.a-b, and d («Our Rights and Obligations») hereof».


Non diversamente, v. il § 6 delle condizioni generali di contratto praticate da MySpace, testo del 25 giugno 2009, secondo cui «Pubblicando Contenuti su, tramite o in relazione ai Servizi Myspace, l’Iscritto concede a Myspace una licenza limitata per l’uso, la modifica, la rimozione, l’ampliamento, l’esecuzione o esposizione pubblica, la riproduzione e la distribuzione di detti Contenuti esclusivamente su, tramite o in relazione ai Servizi Myspace, compresa, a titolo esemplificativo e non limitativo, la distribuzione attraverso i Servizi Myspace, su applicazioni, widget, siti Web o servizi mobili, desktop o altri servizi, collegati all’account Myspace dell’Iscritto (collettivamente i «Servizi collegati»), inclusi, a titolo esemplificativo e non limitativo, la diffusione parziale o totale dei Servizi Myspace e dei loro Contenuti, su qualunque supporto o formato e tramite qualunque canale mediatico, fermo restando che i Contenuti contrassegnati come «privati» non potranno essere diffusi da Myspace al di fuori dei Servizi Myspace e dei Servizi collegati. Dopo la rimozione dei Contenuti dai Servizi Myspace da parte dell’Iscritto, la loro diffusione verrà sospesa nel più breve tempo possibile, e la licenza decadrà dal momento della cessazione della diffusione. Qualora l’Iscritto, dopo che i suoi Contenuti sono stati diffusi al di fuori dei Servizi Myspace, ne modifichi le impostazioni di privacy a «privati», la diffusione dei Contenuti «privati» al di fuori dei Servizi Myspace sarà sospesa nel più breve tempo possibile dopo la modifica delle impostazioni. In deroga a quanto precede, l’Iscritto comprende e accetta che una volta che i Contenuti saranno stati distribuiti a un Servizio collegato o incorporati in altri ambiti dei Servizi Myspace, Myspace non avrà alcun obbligo di cancellare o chiedere ad altri Utenti, o a un Servizio collegato, di cancellare i Contenuti, e che pertanto tali Contenuti potranno continuare ad apparire ed essere utilizzati indefinitamente». Così che - parrebbe doversi dedurre - MySpace si riserva implicitamente il diritto di compiere qualunque utilizzazione rispetto ai contenuti pubblicati con status (non «privato» ma) «pubblico».


(�) Né tanto meno concedere in licenza o addirittura cedere tutti i diritti sulle idee espresse nell’ambito di discussioni che avvengano attraverso il social network od in «contributions» inviate al solo gestore, come prevedono invece i §§ 2.B e 2.M delle condizioni generali praticate da LinkedIn.


(�) V. in particolare §§ 32 e 32b UrhG. 


(�) Cfr. artt. 46bis e 84 l.a..


(�) Per considerazioni simili, legate più in generale ai siti che ospitano user generated content, v. Mansani, Contenuti generati dagli utenti, cit., 248.


(�) L’esempio è ripreso – con qualche adattamento – dalla vicenda all’origine della decisione resa dalla Corte distrettuale del Texas nel caso Chang v. Virgin Mobile USA, LLC, No. 3:07-cv-01767, (N.D. Tex. Filed Oct. 19, 2007).


(�) Si tratta più precisamente della Verbraucherzentrale Bundesverband, responsabile del progetto «Verbraucherrechte in der digitalen Welt». Secondo il resoconto redazionale pubblicato in Beck-Aktuelle, 17 luglio 2009, su becklink 285414, l’associazione ha avviato procedimenti per inibitoria (anche) nei confronti di Myspace, Facebook, lokalisten.de, wer-kennt-wen.de e Xing. Oggetto di questi procedimenti sono tra l’altro le clausole relative alla proprietà intellettuale, che secondo l’associazione sono abusive nella parte in cui attribuiscono diritti eccessivamente ampi al gestore del social network oltre alla facoltà di cancellare per qualunque ragione i contenuti caricati dagli utenti ed eventualmente di chiudere i loro account senza preavviso e senza obbligo di motivazione. Secondo un altro resoconto redazionale pubblicato in MMR 2009, XIX, l’associazione lamenta in particolare il rischio che una foto od un video caricati dall’utente finiscano su un giornale o vengano trasmessi per televisione. 


(�) Cfr. LG Hamburg, 7 agosto 2009, in BeckRS 2009, 23812.


(�) La clausola contestata recitava (e recita tutt’ora nelle condizioni generali di contratto applicate agli utenti residenti al di fuori della Germania) «11. Von Ihnen gewährte Lizenz für Inhalte. 11.1 Ihre Urheberrechte sowie alle anderen Rechte, die Sie bezüglich der von Ihnen in den oder über die Services übermittelten, eingestellten oder dargestellten Inhalte innehaben, verbleiben bei Ihnen. Durch Übermittlung, Einstellung oder Darstellung der Inhalte gewähren Sie Google eine dauerhafte, unwiderrufliche, weltweite, kostenlose und nicht exklusive Lizenz zur Reproduktion, Anpassung, Modifikation, Übersetzung, Veröffentlichung, öffentlichen Wiedergabe oder öffentlichen Zugänglichmachung und Verbreitung der von Ihnen in oder durch die Services übermittelten, eingestellten oder dargestellten Inhalte. Diese Lizenz dient ausschließlich dem Zweck, Google in die Lage zu versetzen, die Services darzustellen, zu verbreiten und zu bewerben; sie kann für bestimmte Services, wie in den Zusatzbedingungen für die entsprechenden Services festgelegt, widerrufen werden». Secondo il LG questa clausola mira probabilmente soltanto a mettere il fornitore del servizio in posizione tale da poter rendere la prestazione offerta, ma non comunica chiaramente questo obiettivo e lascia anzi intendere la possibilità di utilizzazioni diverse, eventualmente anche da parte di terzi autorizzati da Google Inc. (così sulla base del successivo § 11.2, a sua volta dichiarato inefficace).


(�) Sul piano internazionalprivatistico questa decisione si basa sul § 29 EGBGB, corrispondente all’art. 6 co. 2 reg. CE 17 giugno 2008, 593/2008, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I).


(�) Cfr. ad es. il § 5 delle nuove condizioni generali di contratto praticate da Google agli utenti tedeschi (e non ad es. a quelli italiani, cui restano applicabili le condizioni dichiarate inefficaci dal LG Hamburg con la decisione richiamata nel testo) per tutti i propri servizi: «Indem Sie urheberrechtlich oder sonst rechtlich geschützte Inhalte wie beispielsweise Texte, Bilder, Videos, Audiofiles oder Computersoftware in einen bestimmten Dienst einstellen, räumen Sie dadurch Google und den zur Google Gruppe gehörenden Unternehmen sowie den Vertragspartnern von Google die notwendigen, nicht-ausschließlichen und weltweiten, zeitlich unbegrenzten Rechte ein, diese Inhalte ausschließlich zum Zweck der Erbringung des jeweiligen Dienstes und lediglich in dem dafür nötigen Umfang zu nutzen. Damit Google den jeweiligen Dienst anbieten kann, müssen die Inhalte zum Beispiel gespeichert und auf Servern gehostet werden. Das Nutzungsrecht umfasst daher insbesondere das Recht, die Inhalte technisch zu vervielfältigen. Weiterhin räumen Sie Google das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung Ihrer Inhalte ausschließlich für den Fall ein, dass Sie wegen der Natur des jeweiligen Dienstes eine öffentliche Zugänglichmachung beabsichtigen (z. B. in Google Video und Blogger) oder Sie ausdrücklich eine öffentliche Zugänglichmachung bestimmt haben (wie dies bei Google Text & Tabellen oder Picasa der Fall sein kann). Das Recht der öffentlichen Zugänglichmachung endet mit dem Zeitpunkt, in dem Sie einen eingestellten Inhalt aus einem bestimmten Dienst entfernen oder die Bestimmung der öffentlichen Zugänglichmachung aufheben. Bestimmte Dienste können zusätzlichen Bedingungen unterliegen, welche die Einräumung weiterer Rechte vorsehen». E v. anche il § 16.3 delle condizioni generali di Facebook, secondo cui la licenza attribuita al gestore dall’utente tedesco (e non dagli altri utenti) vale «mit der Maßgabe, dass unsere Nutzung dieser Inhalte auf die Verwendung auf oder in Verbindung mit Facebook beschränkt ist».


Giova peraltro ricordare che la sentenza del LG Hamburg del 7 agosto 2009 poc’anzi richiamata non obbligava tecnicamente Google Inc. a modificare in senso limitativo le clausole sulla proprietà intellettuale degli utenti dei propri servizi. A stretto rigore Google Inc. era infatti tenuta soltanto a chiarificare (in un senso o nell’altro) il contenuto di queste clausole. La scelta operata si giustifica tuttavia alla luce di un’altra domanda formulata in giudizio dalla Verbraucherzentrale Bundesverband e sulla quale il LG Hamburg ha ritenuto (allo stato) inutile pronunciarsi. L’associazione aveva in particolare chiesto l’applicazione del § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, secondo cui sono inefficaci le condizioni generali di contratto che deroghino a norme di legge e che siano incompatibili con il principio di diritto ad esse sottostante («mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren» sind). Nella specie, la regola derogata sarebbe consistita nel § 31 Abs. 5 UrhG, che codifica la teoria dello scopo (Zweckübertragungstheorie), a sua volta qualificabile come principio fondamentale del diritto d’autore. Così che – se questa lettura fosse stata accolta – ne sarebbe derivata l’inefficacia delle condizioni generali di contratto che – pur in ipotesi chiare – estendessero il contenuto della licenza attribuita dall’utente al prestatore di servizi oltre quanto necessario per il raggiungimento dello scopo del rapporto. In dottrina, a favore della tesi ora ricostruita, v. di recente Berberich, Der Content «gehört» nicht Facebook! AGB-Kontrolle der Rechteeinräumung an nutzergenerierten Inhalten, cit., 739, che ricorda l’esistenza di un precedente contrario del BGH (sentenza del 18 febbraio 1982, I ZR 81/80, in GRUR 1984, 45 ss.), a mente del quale il § 31 Abs. 5 UrhG non potrebbe funzionare da Leitbild per l’applicazione del § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB siccome contempla una regola interpretativa. L’Autore ritiene che questa decisione (oltre che seguita solo in parte dalla giurisprudenza di merito) sia ora superata dal testo del § 11 Satz 2 UrhG introdotto nel 2002 con la riforma della disciplina dei contratti di diritto d’autore, secondo cui la tutela delle opere dell’ingegno ha per obiettivo l’attribuzione all’autore di una angemessene Vergütung per l’utilizzazione delle sue opere. Questa remunerazione equa può d’altra parte essere garantita dall’applicazione di due meccanismi diversi anche se non necessariamente alternativi (e sul punto v. anche il mio I contratti di diritto d’autore nell’era digitale, 119 ss. e 211 ss.): l’interpretazione restrittiva degli effetti del contratto, in particolare sul piano delle facoltà di utilizzazione economica concesse dall’autore al suo avente causa; l’attribuzione all’autore del diritto di partecipare ai profitti generati dallo sfruttamento alieno (ed autorizzato) dell’opera. Secondo l’Autore nel caso degli autori-user dovrebbe trovare ragionevolmente applicazione il primo metodo, visto che – come suggerito anche nel testo – prevale qui per regola l’interesse a controllare la circolazione dei contenuti (per contenerla quanto meno all’interno della piattaforma) sull’interesse a conseguire (la massima circolazione possibile e comunque) una remunerazione equa per ciascuna modalità di loro sfruttamento alieno. Questa conclusione mi pare tuttavia affrettata: a tacer d’altro perché può ben darsi la costituzione di social network organizzati intorno all’idea di assicurare la massima diffusione possibile ai contenuti caricati dagli utenti, anche extra-piattaforma, non accompagnata dalla rinuncia a qualunque pretesa economica nei confronti degli utilizzatori; ed in questo caso non vedo ragioni che ostino a massimizzare gli effetti di questa determinazione degli «user», affiancandola all’applicazione delle regole (ove previste) che riconoscono loro diritti irrinunciabili ad equa remunerazione.


(�) Alla medesima linee di tendenza mi pare si debbano ricondurre tra l’altro le resistenze opposte alla transazione Google Books, poi naufragata; le iniziative dei garanti per la privacy dei Länder in relazione al servizio Google Earth; le ulteriori iniziative delle associazioni dei consumatori e del governo federale intese a proteggere la privacy (oltre ai diritti di proprietà intellettuale) degli utenti; la riforma della disciplina dei contratti di diritto d’autore con l’introduzione di regole internazionalprivatistiche ad hoc. Alcune di queste istanze, e precisamente quelle attinenti alla tutela della privacy, sono filtrate nell’agenda della Commissione e costituiscono uno dei temi attorno ai quali ruota la revisione della dir. 95/46/CEE sulla tutela dei dati personali. 
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