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1. LE JOINT VENTURE IN GENERALE: NOZIONE E TIPOLOGIE 

1.1. Introduzione al concetto di “joint venture”

Il continuo processo di specializzazione delle imprese (determinato dall’evoluzione dei sistemi economici e dalla correlativa esigenza delle aziende di competere su mercati globalizzati), ha contribuito ad estendere alle piccole e medie imprese fenomeni di cooperazione che inizialmente erano riservati alle grandi società di capitali, che disponevano dei mezzi finanziari e delle schiere di consulenti necessari per impostare e pianificare operazioni di grande respiro strategico.

Sotto altro profilo l’evoluzione dei sistemi giuridici (accelerata dalla pressione dello sviluppo economico) ha messo a disposizione degli operatori economici strumenti associativi che un tempo erano impensabili, offrendo anche alle piccole e medie imprese la possibilità di creare sinergie con altre imprese, ovvero gestire in modo efficiente la concorrenza, utilizzando strumenti agili e flessibili attuabili con un investimento contenuto.

Sino ad alcuni anni orsono, l’espressione “joint venture”
 era utilizzata esclusivamente per identificare quegli accordi mediante i quali le grandi società di capitali a diffusa base azionaria, con sedi in nazioni diverse, concorrevano congiuntamente ai grandi appalti internazionali, ovvero costituivano complesse articolazioni societarie per impiantare all’estero nuove linee di produzione o realizzare congiuntamente complessi progetti di innovazione tecnologica.

Con l’espressione “joint venture” (mutuata dal sistema giuridico anglosassone ed oramai entrata a far parte del linguaggio economico e giuridico italiano), si suole oggi identificare un’ampia categoria di rapporti tra loro simili per:

a)
natura: si configurano come accordi di carattere associativo tra due o più imprese;

b)
finalità: sono volti al raggiungimento di un risultato comune, generalmente consistente nell’allargamento della sfera di attività delle imprese partecipanti e nell’incremento della rispettiva penetrazione commerciale mediante una riduzione dei costi ed un’ottimizzazione delle risorse umane, tecniche ed economiche;

c)
oggetto: si sostanziano in un rapporto di cooperazione tra imprese che presuppone una compartecipazione agli investimenti ed una condivisione dei rischi;

d)
durata: presuppongono la persistenza dell’accordo per un periodo di tempo ritenuto congruo per il raggiungimento ed il consolidamento degli obiettivi comuni.

Occorre peraltro precisare che, nella maggior parte dei casi, la joint venture non si risolve in unico contratto, bensì si articola in un complesso di accordi tra loro collegati, sovente raccordati da un contratto quadro (“master agreement” o “joint venture agreement”, secondo la terminologia anglosassone).

Il joint venture agreement individua gli obiettivi delle parti, la rispettiva partecipazione ai costi ed ai profitti, le modalità di assunzione delle decisioni comuni, gli eventuali meccanismi per superare i conflitti, il periodo di durata della loro cooperazione e le eventuali cause di scioglimento anticipato.

I contratti collegati regolamentano nel dettaglio gli obblighi e gli apporti delle parti.

Tali contratti assumono particolare rilevanza nel caso in cui la joint venture dia origine alla costituzione di una società autonoma (la joint venture company), controllata dalle parti e che diventa lo strumento attraverso il quale esse perseguono l’obiettivo comune. In questi casi, la joint venture company diventa anch’essa parte contraente dei contratti collegati: in questo modo essa acquisisce direttamente il diritto ad ottenere l’esecuzione a suo favore delle prestazioni che le parti del joint venture agreement si sono obbligate ad effettuare e può agire come soggetto autonomo per il perseguimento dello scopo comune. 

1.2. Joint venture strumentali e joint venture operative 

Una distinzione che si rinviene di frequente nei commenti dedicati alla materia è quella tra joint venture strumentali e joint venture operative.

La distinzione non assume rilevanza dal punto di vista giuridico, ma è utile dal punto di vista economico al fine di individuare i diversi obiettivi che possono motivare la costituzione dell’impresa comune, influenzando la scelta del modello organizzativo e del tipo di regolamentazione dei rapporti fra le parti.

È definita “strumentale” la joint venture che ha ad oggetto l’organizzazione degli apporti delle imprese partecipanti ai fini dell’acquisizione e della realizzazione di una data commessa che le parti dell’accordo, singolarmente, non sarebbero in grado di assumersi. In questo caso, la costituzione della joint venture può essere motivata sia dalla necessità di far convergere diverse aree di competenza e specializzazione, sia dall’opportunità di ridurre il costo dell’investimento e frazionare il rischio dell’operazione tra le imprese partecipanti.

La costituzione di una joint venture strumentale privilegerà la forma contrattuale allorquando vi sia un’impresa capofila che voglia riservarsi il controllo dell’intera operazione e l’esclusività del rapporto con l’impresa appaltante. In questo caso, al joint venture agreement – che definirà le modalità di ripartizione interna dei compiti e le modalità di svolgimento delle attività necessarie ai fini dell’esecuzione della commessa – verrà collegato un contratto di sub-appalto, che individuerà le obbligazioni delle parti ed in particolare i corrispettivi spettanti all’impresa subappaltante.

Non è tuttavia da escludere che le parti, al fine di meglio definire i rispettivi apporti finanziari e la rispettiva partecipazione ai costi ed ai profitti dell’operazione, possano avere invece interesse a costituire un nuovo ente, il quale subentri nell’esecuzione della commessa. In questo caso, l’impresa comune sarà strutturata come joint venture societaria e la società strumento potrà essere costituita, in ambito Italiano, ricorrendo alla società consortile; qualora la commessa debba essere acquisita da imprese con sede in nazione diverse della UE, si potrà fare uso del G.E.I.E. ed in ambito internazionale si sceglierà la forma societaria più idonea, confrontando gli strumenti offerti dalle varie legislazioni nazionali e ponderando i vari fattori di opportunità e di rischio su cui ci si soffermerà nel paragrafo dedicato all’argomento.

È definita “operativa” la joint venture che ha per oggetto lo svolgimento di un’attività produttiva, consistente nella produzione di beni e servizi e risultante dagli apporti di capitali e di mezzi effettuati dalle imprese partecipanti alla joint venture. 

In questo caso, la joint venture assumerà necessariamente la struttura di joint venture societaria e condurrà alla costituzione, le parti dell’accordo, di una società che condurrà in autonomia e sotto il controllo dei soci, l’attività oggetto dell’impresa comune.

1.3. Joint venture orizzontali e joint venture verticali: le a.t.i.

Dal punto di vista sia funzionale, sia strutturale, la cooperazione tra imprese può essere:

¬
cooperazione orizzontale: avente ad oggetto il coordinamento, in posizione formalmente paritaria, tra più imprese operanti ad un medesimo livello produttivo;

¬
cooperazione verticale: che comporta, invece, la creazione di sistemi organizzati e gerarchizzati di integrazione, nei quali una delle imprese assume una funzione di guida, controllo e indirizzo nei confronti delle altre, ai fini dell’esecuzione di lavori scorporabili che implicano una ripartizione interna di carattere qualitativo.

A differenza della classificazione illustrata al paragrafo precedente, la distinzione in esame ha assunto una precisa rilevanza giuridica nel diritto Italiano, dove è espressamente contemplata dalla normativa in materia di appalto di opere pubbliche
.

Questa classificazione viene in considerazione con riferimento a quelle forme di joint venture contrattuali definite “associazioni temporanee di imprese” o “raggruppamenti di imprese” o “imprese riunite”, che traggono origine da una figura creata e sviluppata dalla prassi contrattuale nel settore degli appalti pubblici e consistente nella collaborazione tra imprese per la realizzazione di un’opera, l’esecuzione di una fornitura o di un servizio o, più in generale, per il compimento di una singola e specifica operazione economica su incarico e nell’interesse di un ente pubblico appaltante.

Alla struttura di questa forma di joint venture è riservato un sintetico commento nel paragrafo relativo alle joint venture contrattuali, pubblicato sulla E-Dispensa MAP del 08/07/2004, a cui rimandiamo.

1.4. Joint venture contrattuali e joint venture societarie

1.4.1. Caratteristiche delle due costruzioni

Per quanto attiene alle modalità concrete di realizzazione dell’accordo, gli obiettivi del “joint venture agreement” possono essere raggiunti con percorsi e strumenti diversi, la cui scelta deve essere effettuata di volta in volta tenendo conto dei vantaggi e degli svantaggi che i singoli strumenti comportano.

Una prima, generale, classificazione, consente di distinguere tra:

¬
joint venture contrattuali;

¬
joint venture societarie.

Nelle joint venture contrattuali, per strutturare e regolamentare la loro futura cooperazione le parti ricorrono alla stipulazione di un contratto (tipico o atipico), che generalmente rientra nella categoria dei cosiddetti contratti a scopo associativo: si tratta, cioè, di contratti che hanno un oggetto immediato, consistente nel fine comune (per esempio la progettazione, la realizzazione ed il lancio di un dato prodotto, o la costruzione di un’opera di ingegneria) ed un oggetto mediato, consistente nella regolamentazione delle modalità di condotta cui le parti devono attenersi per il raggiungimento del fine comune.

Nelle joint venture societarie, lo strumento attraverso cui le parti si propongono di realizzare la loro collaborazione è costituito da una società di nuova costituzione (la “joint venture company”), in cui le parti del JV agreement conferiscono i capitali ed i beni necessari per lo svolgimento dell’attività comune ed alle quali le parti partecipano nella misura stabilita dal JV agreement.

Agli effetti pratici che qui interessano occorre tuttavia precisare che questa distinzione, affermatasi in modo netto presso i commentatori italiani che hanno trattato la materia, appare assai più sfumata se si affronta l’argomento da una prospettiva internazionale, concentrando l’attenzione sulle forme di cooperazione tra imprese volte a realizzare iniziative economiche sui mercati esteri. In questo caso, infatti, la distinzione va esaminata alla luce della legislazione nazionale che regola l’accordo di cooperazione.

Orbene, occorre tenere presente che molte nazioni, specie quelle in via di sviluppo, hanno introdotto specifiche normative in tema di joint venture, volte a disciplinare la cooperazione tra soci locali e soci stranieri. In un vasto numero di casi, tali normative concepiscono e regolano la cooperazione come un fenomeno societario, che dà cioè origine alla nascita di un nuovo ente, indipendentemente dal fatto che l’accordo di cooperazione preveda o meno la costituzione di una società. Negli Stati Uniti, per esempio, la joint venture è trattata e regolata coma un’autonoma forma societaria
. In altri paesi, la joint venture dà luogo ad una “partnership” e cioè ad una società personale tra la parti contraenti.

Lo stesso problema qui esaminato si pone con riferimento alla legislazione di numerose nazioni europee, le quali individuano nell’accordo di joint venture la costituzione di una società tra le parti contraenti, anche nel caso in cui il joint venture agreement preveda già espressamente la costituzione di una società. È questa la cosiddetta teoria della “doppia società” accolta, per esempio, dal codice civile tedesco.

Secondo il diritto svedese, il joint venture agreement determina invece la nascita, tra le parti dell’accordo, di una società semplice, che si affianca alla società di capitali destinata a condurre l’impresa comune
.

Come sarà spiegato in modo più articolato nel paragrafo che segue, il problema qui affrontato si pone ora anche in Italia, a seguito della Riforma del diritto societario entrata in vigore a decorrere dal 1° gennaio 2004, che espressamente ammette la possibilità (in precedenza esclusa dalla dottrina prevalente e da una giurisprudenza pressoché unanime) di costituire società di persone tra società di capitali.

La rilevanza pratica della questione qui affrontata appare evidente se si pone mente al fatto che l’accordo di joint venture, anche quando sia costituito in forma contrattuale (e cioè senza dar luogo alla costituzione di una nuova società), disciplina un’attività comune alle imprese partecipanti all’accordo che implica l’instaurazione di rapporti con soggetti terzi e comporta l’assunzione di obbligazioni.

L’individuazione di una società tra le parti del joint venture agreement comporta delicate implicazioni dal punto di vista giuridico.

Si pensi, per esempio, alla costituzione di una joint venture strumentale finalizzata alla realizzazione di una linea di produzione in un paese in via di sviluppo ed alla quale partecipino due imprese: una, in posizione preminente, con la veste di capofila, proprietaria dei macchinari e della tecnologia; l’altra, in posizione di minor rilievo, proprietaria dei software operativi. L’impresa comune dovrà innanzitutto entrare in rapporto con l’Ente appaltante e stipulare il contratto d’appalto; dovrà quindi trattare con le banche il finanziamento dell’operazione ed il rilascio delle garanzie necessarie per la realizzazione dell’opera; dovrà infine instaurare rapporti contrattuali con fornitori, consulenti, ecc.... Orbene, quand’anche le trattative siano condotte dall’impresa capofila, nei casi in cui la legislazione nazionale individui nell’accordo di joint venture la costituzione di una società tra le parti contraenti, le obbligazioni assunte dalla società capofila nell’interesse dell’impresa comune saranno riferite alla società (la joint venture company) risultante dal joint venture agreement. E la natura e l’estensione della responsabilità dei soci (i partners del joint venture agreement) saranno diverse a seconda del tipo di società che la legge nazionale individui per regolare il joint venture agreement. Infatti, nel caso in cui tale accordo sia qualificato come accordo di partnership e dia cioè origine ad una società di persone, la responsabilità dei soci sarà solidale ed illimitata.

In questa prospettiva, la costituzione di una joint venture internazionale pone problemi delicati di pianificazione giuridica che coinvolgono sia la scelta del luogo in cui stipulare il joint venture agreement ed ubicare la joint venture company, sia la scelta degli strumenti giuridici utilizzabili per strutturare l’operazione: problemi che non possono essere risolti senza l’ausilio di professionisti locali, in grado di cogliere ed esporre all’investitore estero tutti i profili di rischio e le implicazioni giuridiche delle varie soluzioni percorribili.

La rilevanza delle conseguenze che, sul piano giuridico, possono derivare dalla qualificazione giuridica del contratto di joint venture, impone infatti di far sempre precedere la stipulazione dell’accordo da un’attenta verifica della disciplina applicabile e delle implicazioni che ne derivano, soprattutto per quanto attiene al regime della responsabilità delle imprese partecipanti all’accordo per le obbligazioni assunte nell’ambito dell’affare comune.

1.4.2. Società di fatto, società apparente e società occulta tra le parti del joint venture agreement: i nuovi scenari che si prospettano in Italia dopo la Riforma del diritto societario

Come è noto, una delle innovazioni più interessanti introdotte dalla Riforma del diritto societario è costituita dalla previsione, contenuta nel secondo comma del nuovo art. 2361, c.c., che legittima in via definitiva e disciplina in modo articolato l’ipotesi della partecipazione di una società di capitali ad una società di persone.

Orbene, il problema, di rilevante importanza pratica, che si pone alla luce della nuova normativa è costituito dalla possibilità (un tempo esclusa dalla giurisprudenza
) di estendere alle società di capitali l’applicazione dei principi elaborati dalla giurisprudenza in materia di società di fatto, società occulta e società apparente. Tale rischio – che nel diritto italiano era limitato alle ipotesi di cooperazione tra imprenditori persone fisiche – si profila ora anche con riferimento alle joint venture tra società di capitali, a seguito delle modifiche normative introdotte dalla Riforma del diritto societario.

Le tre figure sopra richiamate si fondano su un’esigenza di tutela dell’affidamento dei terzi e sono state elaborate dalla giurisprudenza al fine di consentire che tutti i creditori ed i terzi possano avvantaggiarsi della responsabilità illimitata dei soci e soddisfarsi tanto sul patrimonio della società quanto su quello dei soci illimitatamente responsabili, sia in quei casi in cui la società sia stata costituita ed esista realmente, ma tale esistenza non sia stata esteriorizzata, sia nel caso in cui la società non esista, ma il comportamento di più soggetti abbia colpevolmente ingenerato nei terzi il convincimento della sua esistenza.

Più precisamente, la giurisprudenza ritiene ravvisabile l’esistenza di una società di fatto nei casi in cui la società non trae origine da un accordo espresso, bensì da un accordo tacito, desumibile all’esterno da comportamenti concludenti, consistenti, sotto il profilo oggettivo, dal conferimento in comune di beni o servizi e, dal punto di vista soggettivo, dal comune scopo dei contraenti di collaborare all’esercizio collettivo di un’attività imprenditoriale per conseguire risultati patrimoniali comuni
.

Secondo una giurisprudenza che si è formata e consolidata negli anni, si ha invece una società occulta quando i soci costituiscono la società con il patto di non manifestare ai terzi l’esistenza del contratto sociale. Tale patto mira in genere a rendere la società irresponsabile per le operazioni compiute dai soci che, nel gestire il patrimonio comune e nell’assumere obbligazioni verso i terzi, si astengono dallo spendere il nome della società
.

Un ulteriore, delicato problema si pone con riferimento all’ipotesi della cosiddetta società apparente, che potrebbe configurarsi allorquando le parti dell’accordo di cooperazione, pur non avendo inteso costituire una società, ingenerino nei terzi la convinzione dell’esistenza di una società e cioè operino nei rapporti con i terzi come se fossero in società: per esempio partecipando congiuntamente alle trattative con terzi e fornitori, prestandosi garanzie reciproche, presentando preventivi congiunti, ecc....

In questi casi esiste il rischio che, pur nell’assenza di un contratto di società nei rapporti interni tra le parti, la società venga ritenuta esistente nei rapporti con i terzi
: con l’effetto di estendere a tutte le parti dell’accordo la responsabilità per le obbligazioni assunte da anche una sola di esse per conto dell’impresa comune
.
Invero, rimosse le remore che avevano indotto la giurisprudenza ad escludere la possibilità di costituire società di persone tra società di capitali, coerenza vuole che siano ora configurabili situazioni in cui più società di capitali operino congiuntamente sulla base di un accordo sociale interno occulto (e cioè non reso noto ai creditori ed ai terzi), nonché situazioni in cui più società di capitali – pur in assenza di un contratto sociale interno – si presentino ai terzi come soci di fatto, od ingenerino un affidamento in ordine alla sussistenza di una società.

Agli effetti pratici che qui interessano, la conseguenza più rilevante che la giurisprudenza suole trarre dai principi sopra richiamati consiste nell’assoggettamento a fallimento dei soci (siano essi di fatto, occulti o apparenti), in caso di insolvenza della società (apparente o occulta che sia), in applicazione dell’art. 147, co. 1, Legge Fallimentare (a norma del quale “la sentenza che dichiara il fallimento della società con soci a responsabilità illimitata produce anche il fallimento dei soci illimitatamente irresponsabili”).

Questa prospettiva apre scenari che appaiono inquietanti, se si considera che, nella prassi, è sempre più frequente il caso in cui gli imprenditori si organizzino in modo da operare in forma di network, al fine di realizzare prodotti o prestare servizi in modo organico, efficiente e coordinato in tutti quei casi in cui esigenze di complessità, specializzazione e multidisciplinarità lo richiedono. Ed è altrettanto frequente che, in tali situazioni, vengano posti in essere quegli ulteriori comportamenti (concessione di finanziamenti, rilascio di fideiussioni, assunzione congiunta di obblighi) che sono considerati dalla giurisprudenza come indici dell’esistenza di un rapporto societario (di fatto o apparente).

Competerà ovviamente alla giurisprudenza fare corretto e prudente uso di tali principi, onde evitare che la nuova disciplina, introdotta per portare chiarezza in una materia oggetto di interpretazioni discordanti, possa essere invece invocata per legittimare distorsioni ed abusi.

Ai professionisti ed ai consulenti d’impresa competerà invece l’onere di verificare che lo schema contrattuale dell’operazione di joint venture sia strutturato in modo tale da rendere chiari ed inequivocabili i ruoli e gli apporti delle parti e soprattutto i soggetti a cui fanno capo le singole obbligazioni nei rapporti con i terzi che entrano in contatto con l’impresa comune, onde evitare indebite e pericolose estensioni di responsabilità. In particolare, alla luce dei principi enunciati dalla giurisprudenza sopra richiamata, sarà preferibile adottare lo schema della joint venture societaria (nonostante i maggiori costi di realizzazione e gestione della struttura), ogniqualvolta esista il rischio di un costante coinvolgimento di tutte le parti dell’accordo nei rapporti con i terzi (finanziatori, fornitori o clienti dell’impresa comune).

1.4.3. Vantaggi e svantaggi delle due diverse soluzioni: criteri per orientare la scelta

Tanto la joint venture contrattuale quanto la joint venture societaria mirano a realizzare lo stesso obiettivo. Ad orientare la scelta tra i due percorsi giuridici contribuiscono fattori diversi, di natura sia economica, sia strategica.

Gli elementi che inducono a propendere per l’una piuttosto che per l’altra struttura sono essenzialmente i seguenti:

a)
la maggiore o minore complessità del rapporto di cooperazione tra le parti;

b)
la durata che le imprese contraenti vogliono dare alla loro cooperazione;

c)
il grado di indipendenza che esse intendono attribuire al nuovo settore di attività comune;

d)
il grado di flessibilità che le parti vogliono riservarsi nella gestione del rapporto.

Le joint venture contrattuali sono caratterizzate da una maggior semplicità e flessibilità, oltre che da una maggior economicità di gestione: esse comportano infatti il risparmio dei costi necessari per la gestione della JV company.

La struttura contrattuale rende inoltre agevole regolamentare i tempi e le modalità di cessazione del rapporto di joint venture: è infatti possibile identificare con precisione, nel joint venture agreement, tutte le cause di cessazione del contratto (per scadenza del termine, impossibilità sopravvenuta, inadempimento) e disciplinare in modo dettagliato tutti gli effetti conseguenti alla cessazione (restituzioni, indennizzi, ecc...).

In caso di joint venture societaria, la cessazione del contratto di joint venture non comporta necessariamente la cessazione della JV company che, essendo un autonomo soggetto di diritto, terzo rispetto al JV agreement, non è direttamente influenzato dalle vicende di quest’ultimo. Il problema della cessazione della JV company si pone quindi in termini molto più complessi, in quanto lo scioglimento presuppone o il raggiungimento dell’oggetto sociale, o la decorrenza del termine di scadenza della società, ovvero il mutuo consenso delle parti.

Diverso è, ovviamente, anche l’impatto fiscale dei due tipi di joint venture: ed infatti mentre nella joint venture contrattuale gli effetti fiscali dell’operazione maturano direttamente in capo alle parti, nella joint venture societaria tali effetti si realizzano in capo alla JV company, il che può incidere in misura rilevante sui profili economici e finanziari dell’operazione e richiede attente valutazioni (si pensi, ad esempio, al problema del credito IVA che si pone nel caso in cui la JV company sia coinvolta in un’operazione immobiliare che richieda un ampio intervallo di tempo tra l’acquisto dei beni immobili e la loro successiva cessione a terzi).

La joint venture societaria, dando luogo ad un autonomo soggetto di diritto, consente invece di strutturare i rapporti tra le parti in modo molto più articolato e duraturo nel tempo, affidando alla JV company il compito di perseguire in modo indipendente gli obiettivi comuni e riservando alle parti esclusivamente poteri di supervisione e controllo.

Alla luce dei rilievi che precedono appare evidente come la joint venture contrattuale appaia indicata per coordinare l’attività delle parti per il raggiungimento di un obiettivo ben determinato e relativamente vicino nel tempo (è il caso, per esempio, della partecipazione congiunta di più soggetti ad una gara di appalto).

Per contro, la joint venture societaria si presta alla realizzazione di progetti complessi e di più ampio respiro, ovvero al perseguimento di obiettivi più lontani nel tempo e che richiedono un’alleanza stabile e meglio strutturata tra le parti.
1.4.4. I modelli “tipici” nelle joint venture contrattuali e nelle joint venture societarie

La costruzione di una joint venture contrattuale può avvenire sia ricorrendo a fattispecie contrattuali tipiche e cioè regolate in via generale dal legislatore, sia ricorrendo alla redazione di contratti atipici, eventualmente in combinazione con gli schemi tipici già esistenti. In questo secondo caso il contratto rientrerà nella categoria dei cosiddetti contratti associativi atipici, pacificamente ammessi dalla giurisprudenza.

Peraltro, la scelta di adottare forme contrattuali atipiche presuppone un’attenta valutazione del rischio (oggi attuale anche nel sistema giuridico italiano, per la ragioni svolte nei paragrafi precedenti) che la disciplina contrattuale data dalle parti possa venire integrata d’imperio da norme imperative destinate a regolare la fattispecie, ovvero da costruzioni giurisprudenziali volte a tutelare l’affidamento dei terzi, in considerazione dell’impatto che le imprese collettive esercitano sui mercati e del correlativo interesse pubblico coinvolto.

A questo proposito è appena il caso di rilevare che i rischi connessi alle problematiche sopra riferite non possono essere superati mediante la previsione di quelle clausole (mutuate dalla prassi anglo-americana) che vengono solitamente inserite nei contratti di joint venture contrattuale, volte a precisare che il contratto non comporta l’insorgere di una società tra le parti contraenti, a vietare la spendita dell’altrui nome o il compimento di atti suscettibili di ingenerare nei terzi la convinzione circa l’esistenza di una società tra le parti del joint venture agreement. Tali clausole hanno infatti rilevanza esclusivamente nei rapporti tra le parti (nel senso che la violazione degli obblighi ivi previsti potrà costituire fonte di responsabilità per danni ed eventualmente motivo di risoluzione del contratto) e non potranno pertanto essere opposte ai terzi che hanno stipulato con le parti del joint venture agreement, ignorando la natura ed il contenuto dei loro rapporti interni.

Le considerazioni che precedono suggeriscono pertanto di verificare sempre se la legislazione cui è soggetto il contratto di joint venture preveda una specifica disciplina per la forma di cooperazione in questione e, in caso affermativo, di adottare per quanto possibile gli schemi contrattuali tipici, eventualmente integrandoli con le pattuizioni necessarie per recepire le esigenze delle parti, al fine di circoscrivere il più possibile l’area di incertezza.

Il problema si pone in termini diversi nel caso in cui la joint venture venga strutturata come joint venture societaria. Infatti, in considerazione degli interessi pubblici coinvolti, le legislazioni nazionali tendono a ricondurre le forme di gestione dell’impresa collettiva a schemi tipici, regolati dal legislatore con maggiore o minore rigidità a seconda dell’impatto che l’attività dell’impresa collettiva è destinata ad avere sui mercati e sul tessuto economico (più precisamente, la rigidità sarà minima e sarà quindi lasciato ampio spazio all’autonomia privata, nel caso delle cosiddette simple partnerships o limited partnerships; la rigidità sarà invece massima nel caso delle public companies, destinate ad accedere al mercato dei capitali di rischio).

Nel caso di joint venture societaria, il problema sarà dunque quello di scegliere il “tipo” di società più idoneo per consentire alle parti di realizzare gli obiettivi del joint venture agreement, privilegiando il profilo della flessibilità e dell’autonomia statutaria.

Per quanto attiene alla legislazione italiana, il nostro sistema giuridico contempla numerose figure contrattuali tipiche che, con le opportune integrazioni, possono essere utilizzate per la costruzione di joint venture contrattuali.

Tuttavia gli aspetti di maggiore interesse riguardano le possibilità di costituire joint venture societarie. Le potenzialità offerte dai modelli societari ai fini della costruzione di joint venture sono state ampliate in modo davvero considerevole dalla recente riforma del diritto societario, creando interessanti opportunità per gli operatori economici e nuovi stimoli alla creatività dei professionisti.

Un’analisi dettagliata dei tipi contrattuali e degli strumenti associativi offerti dalla legislazione italiana per costruire accordi di joint venture esulerebbe dai limiti di questo scritto. In considerazione delle finalità pratiche del testo è parso invece utile effettuare un raffronto tra i vari istituti utilizzabili, al fine di metterne in luce le diverse finalità e caratteristiche e, attraverso la loro comparazione, fornire spunti di riflessione su potenzialità, vantaggi, svantaggi e limiti di ciascuno, riservando particolare attenzione ai nuovi strumenti introdotti dalla Riforma del diritto societario
.

1.4.5. Un modello “tipico” nelle joint venture societaria europea: il G.E.I.E.

Tra i modelli tipici utilizzabili per la realizzazione di joint venture societarie merita ricordare il G.E.I.E. (e cioè il Gruppo Europeo di Interesse Economico), di 


Il G.E.I.E. è stato concepito come strumento associativo volto a consentire la creazione di joint venture tra imprese operanti in diversi Stati Membri UE, in particolare ai fini della partecipazione a gare internazionali. Tuttavia, in considerazione delle sue caratteristiche di semplicità e flessibilità, questo istituto ha riscosso particolare favore presso i professionisti che hanno necessità di operare in ambito internazionale, in quanto consente di costituire strutture agili e poco costose, particolarmente adatte per prestare servizi di assistenza in quei settori di attività che sono caratterizzati da un elevato grado di interdisciplinarità e richiedono il coinvolgimento di professionalità diverse. 

Il GEIE è disciplinato (per quanto attiene alla sua organizzazione ed alle modalità del suo funzionamento) dal  regolamento n. 85/2137/CEE, nonché dalla legge nazionale dello stato in cui si trova la sede stabilita dal contratto di gruppo. Per i GEIE costituiti o aventi sede principale in Italia, la legge regolatrice è detta dal D. Lgs. 23 luglio 1991, n.240.

Queste sono, in sintesi, le caratteristiche principali di questo nodello organizzativo:

Le finalita’

Secondo quanto espressamente stabilito nelle premesse del regolamento n. 85/2137/CEE, il G.E.I.E. si differenzia da una società soprattutto per il suo scopo, che è soltanto quello di facilitare o di sviluppare l'attività economica dei suoi membri per permettere loro di migliorare i propri risultati. Il gruppo non ha lo scopo di realizzare profitti per se stesso ma ha una finalità di tipo mutualistico, analoga a quella del consorzio: la sua attività deve collegarsi all'attività economica dei suoi membri e può avere soltanto un carattere ausiliario rispetto a quest'ultima.

La legge regolatrice

Il GEIE è soggetto (per quanto attiene alla sua organizzazione ed alle modalità del suo funzionamento) dal  regolamento n. 85/2137/CEE, nonché dalla legge nazionale dello stato in cui si trova la sede stabilita dal contratto di gruppo. Per i GEIE costituiti o aventi sede principale in Italia, la legge regolatrice è detta dal D. Lgs. 23 luglio 1991, n.240.

I presupposti

Un G.E.I.E. deve essere composto almeno: a) da due società o altri enti giuridici aventi l'amministrazione centrale in stati membri diversi; ovvero: b) da due persone fisiche, ai sensi del paragrafo 1, che esercitano un'attività a titolo principale in stati membri diversi.

Il regime della responsabilita’

I membri del G.E.I.E. rispondono sempre e solidalmente dei debiti di quest'ultimo, compresi quelli in materia fiscale e di sicurezza sociale.

E’ tuttavia fatta salva  la facoltà di escludere o di ridurre, mediante specifico contratto tra il gruppo ed un terzo, la responsabilità di uno o più dei suoi membri per un determinato debito.

L’autonomia statutaria

E’ riservata ai membri un’ampia autonomia statutaria e flessibilità organizzativa. I membri possono attribuire ad alcuni di  essi particolari diritti o poteri (per esempio riservare ad alcuni un maggior peso nelle decisioni di competenza dei membri), ripartire le competenze tra membri ed amministratori e  modellare la struttura organizzativa secondo le loro esigenze, prevedendo particolari organi (per esempio con funzioni di supervisione o controllo).

Capitale e finanziamento

Non è richiesto il versamento di un capitale sociale, essendo i terzi garantiti dalla responsabilità illimitata di tutti i membri per le obbligazioni sociali. I membri possono liberamente determinare nel contratto di gruppo le modalità di finanziamento dell’attività del gruppo e dei singoli affari, nonché i criteri di ripartizione interna dei profitti e delle perdite.

Il modello organizzativo

Organi del gruppo sono:

· i membri che agiscono collegialmente

· e l'amministratore o gli amministratori.

I membri del gruppo, che agiscono come organo, possono prendere qualsiasi decisione ai fini della realizzazione dell'oggetto del gruppo.

Ciascun membro dispone di un voto. Tuttavia il contratto di gruppo può attribuire più voti a taluni membri, a condizione che nessuno di essi disponga della maggioranza dei voti. 

Il contratto di gruppo può prevedere altri organi; in tal caso ne stabilisce i poteri.

La legge regolatrice non prevede la nomina di organi di controllo, anche se un tale orano può essere introdotto dal contratto di gruppo. In ogni caso, peraltro, ciascun membro ha il diritto di ottenere dagli amministratori informazioni sugli affari del gruppo e di prendere visione dei libri e dei documenti inerenti agli affari stessi.

Amministrazione e rappresentanza

Il gruppo è gestito da uno o più persone fisiche nominate nel contratto di gruppo o con decisione dei membri.

In essenza di particolari previsioni statutarie, gli amministratori operano disgiuntamente. Il contratto di gruppo può tuttavia prevedere che l’amministrazione e la rappresentanza sia conferita ad alcuni amministratori congiuntamente.


Occorre segnalare che, con una disposizione assolutamente innovativa ed unica nel nostro sistema giuridico, la legge italiana di recepimento del GEIE prevede che possa essere nominato amministratore anche una persona giuridica, la quale esercita le relative funzioni attraverso un rappresentante da essa designato. In questo caso devono essere depositati presso il registro delle imprese la denominazione e la sede della persona giuridica amministratore, nonche' il cognome, il nome, il luogo e la data di nascita, il domicilio e la cittadinanza del rappresentante designato. Il rappresentante assume gli stessi obblighi e le stesse responsabilità civili e penali previste a carico degli amministratori persone fisiche, ferma restando la responsabilità solidale della persona giuridica amministratore.

Per quanto attiene ai rapporti con i terzi, l’opponibilità ai terzi degli atti compiuti dagli amministratori è regolata dalle norme previste per le società di capitali. Ed infatti ciascuno degli amministratori, quando agisce a nome del gruppo, impegna il gruppo nei confronti dei terzi, anche se i suoi atti non rientrano nell'oggetto del gruppo, a meno che il gruppo stesso non provi che il terzo sapeva o non poteva ignorare, tenuto conto delle circostanze, che l'atto superava i limiti dell'oggetto del gruppo. Qualsiasi limitazione apportata dal contratto di gruppo o da una decisione dei membri ai poteri dell'amministratore o degli amministratori è inopponibile ai terzi anche se è stata pubblicata nel Registro delle Imprese. 

Contabilita’ e bilancio

Il GEIE è soggetto agli obblighi di tenuta della contabilità e di redazione e deposito del bilancio previsti per le società di capitali.

Liquidazione e fallimento

La liquidazione del gruppo è disciplinate dal diritto nazionale.

I gruppi europei di interesse economico sono sottoposti alle disposizioni del diritto nazionale che disciplinano l'insolvenza e la cessazione dei pagamenti. 

Il regolamento CEE istitutivo del GEIE prevede che  l'apertura di una procedura contro un gruppo per insolvenza o per cessazione dei pagamenti non comporta di per sé l'apertura della stessa procedura contro i membri del gruppo. La legge italiana di recepimento prevede che in caso di fallimento del GEIE si applichi l’art. 151 della legge fallimentare che regola l’ipotesi di fallimento delle società cooperative e disciplina la responsabilità sussidiaria dei soci.

2. LA RILEVANZA DELLE OPERAZIONI DI JOINT VENTURE SOTTO IL PROFILO DELLE LEGGI ANTITRUST
2.1. L’impatto dell’attività comune sulla concorrenza: joint venture cooperative e joint venture “concentrative”

La costituzione di una joint venture richiede sempre una valutazione dell’operazione sotto il profilo della sua rilevanza dal punto di vista della disciplina antitrust applicabile nei paesi in cui si esplicherà l’attività posta in essere dall’impresa comune.

Gli accordi di joint venture costituiscono infatti fenomeni di cooperazione di imprese suscettibili di creare un impatto rilevante sul mercato, sia in ambito nazionale, sia in ambito internazionale, incidendo profondamente sulle dinamiche della concorrenza.

Gli effetti sulla concorrenza possono peraltro essere assai diversi, a seconda della natura di tali accordi e delle finalità che essi si propongono. Può infatti avvenire che l’accordo di joint venture, pur essendo potenzialmente suscettibile di influenzare la concorrenza, contribuisca a migliorare la produzione o la distribuzione di prodotti o a promuovere lo sviluppo tecnologico. In altri casi, invece, l’accordo di joint venture può avere l’effetto di incidere in modo negativo sul mercato, contribuendo a favorire la creazione di situazioni di monopolio.

L’impatto sul mercato dell’accordo e la sua rilevanza dal punto di vista normativo possono inoltre variare a seconda della struttura dell’accordo di joint venture e del tipo di organizzazione che esso perviene a creare tra le imprese che vi prendono parte. Sotto questo profilo occorre distinguere le cosiddette joint venture “cooperative” dalle joint venture “concentrative”.

Sono cooperative quelle joint venture che mirano esclusivamente a regolamentare la collaborazione commerciale o industriale di due imprese che, dal punto di vista strutturale, restano del tutto indipendenti.

Sono invece concentrative le joint venture che danno luogo alla costituzione di un’impresa comune che, sotto l’influenza ed il coordinamento delle imprese partecipanti all’accordo di joint venture, svolge un’attività economica autonoma ed indipendente in modo continuo e duraturo.

Entrambe le forme di joint venture sopra descritte possono assumere rilevanza dal punto di vista della disciplina antitrust. Nel caso delle joint venture cooperative, per valutarne la rilevanza ai fini antitrust, occorrerà verificare se l’accordo di cooperazione abbia l’effetto di limitare la concorrenza o di incidere sulle dinamiche volte a consentire la libera determinazione dei prezzi di mercato. Nel caso delle joint venture concentrative, occorrerà verificare se la concentrazione sia suscettibile di determinare la creazione od il rafforzamento di una posizione dominante sul mercato interessato dall’attività svolta dall’impresa comune.

È infine importante rilevare che le legislazioni antitrust prendono in considerazione esclusivamente l’effetto distorsivo sulla concorrenza sul mercato nazionale, indipendentemente dalla nazionalità delle imprese contraenti e dal luogo in cui è stato stipulato il contratto o è stata costituita l’impresa comune.

Orbene, è possibile ed è anzi assai frequente nella pratica, che accordi di joint venture stipulati tra le imprese di determinati paesi esplichino i loro effetti in aree geografiche e su mercati assai diversi e lontani (si pensi, per esempio, ad una joint venture tra una società italiana ed una società giapponese che abbia come oggetto la realizzazione di apparecchiature informatiche destinate all’esportazione sul mercato americano).

L’attività di pianificazione preliminare alla costituzione della joint venture richiederà quindi sempre un’attenta valutazione dell’impatto che la joint venture può determinare sulla concorrenza con riferimento a tutti i mercati sui quali si esplicherà l’attività economica esercitata dall’impresa comune. Correlativamente, la predisposizione degli accordi contrattuali e la formalizzazione delle intese dovrà essere sempre preceduta da un’accurata indagine della disciplina applicabile nei singoli paesi interessati, volta ad individuare l’eventuale rilevanza dell’operazione, a garantire il rispetto degli adempimenti e delle formalità previste (eventuali obblighi di richiedere esenzioni o autorizzazioni o di notificare comunicazioni ad autorità, ecc...), ad individuare il regime sanzionatorio applicabile per il caso di eventuali violazioni, ad identificare i margini di rischio e predisporre gli strumenti contrattuali per ripartire tra le parti gli oneri ed i costi in caso di insuccesso.

2.2. Le operazioni di concentrazione nel diritto comunitario: il Regolamento 139/2004 
In ambito comunitario gli accordi di joint venture, siano essi contrattuali o societari, possono assumere rilevanza dal punto di vista della disciplina antitrust in relazione al divieto, riprodotto dal legislatore nazionale nella normativa antitrust domestica (art. 6, L. 287/1990), delle “concentrazioni che ostacolino in modo significativo una concorrenza effettiva nel mercato comune o in una parte sostanziale di esso, in particolare a causa della creazione o del rafforzamento di una posizione dominante” (art. 2, par. 3, del Regolamento 139/2004, in tema di concentrazioni che ha sostituito, abrogandolo, il precedente Reg. 4064/89).

L’art. 3, par. 4, del Regolamento in oggetto equipara la costituzione di un’impresa comune ad un’operazione di concentrazione stabilendo che: “La costituzione di un’impresa comune che esercita stabilmente tutte le funzioni di un’entità economica autonoma è considerata come una concentrazione ai sensi del paragrafo 1, lett. b)”.
La normativa comunitaria impone, a carico delle imprese che intendono effettuare operazioni di concentrazione,  un obbligo di comunicazione di tali operazioni alla Commissione, cui è attribuita la competenza a valutare l’impatto delle predette operazione sulla concorrenza e a dettare le prescrizioni necessarie per evitare il realizzarsi di effetti distorsivi. 

Più precisamente, il Regolamento 139/2004 sulle concentrazioni, innovando alla normativa precedente (più rigida nell’indicazione dei termini di esecuzione dei vari adempimenti) stabilisce che  le concentrazioni di dimensione comunitaria (e cioè quelle che raagoungono i limiti dimensionali infra specificati al par. 2.2.2) devono essere notificate alla Commissione “prima della loro realizzazione e dopo la conclusione dell'accordo, la comunicazione dell'offerta d'acquisto o di scambio o l'acquisizione di una partecipazione di controllo”.

Una prima novità interessante introdotta dal regolamento sopra richiamato consiste nella possibilità di notificare l'operazione ancor prima della conclusione di un accordo vincolante, purché sulla base della dimostrazione di una good-faith intention di concludere tale accordo.

La seconda novità degna di rilievo è la possibilità per le imprese interessate ad un’operazione di rilevanza comunitaria, di presentare alla Commissione una richiesta motivata di rinvio alle Autorità nazionali, prima della notifica alle Commissione. Tale procedura, detta di “pre-notifica”, offre alle parti la possibilità di dimostrare alla Commissione che la concentrazione sottopoposta al suo esame, anche se rientra nei parametri di una concentrazione di rilevanza comunitaria, incide sulla concorrenza nel mercato distinto di  un singolo Stato Membro: ciò affinché l’operazione sia esaminata interamente o in parte dallo Stato Membro in questione, cui la Commissione dovrà rinviare la pratica ove ritenga fondato l’assunto delle parti interessate.
La terza La terza novità consiste nell’attribuzione alla Commissione della competenza a valutare quelle concentrazioni che, pur non raggiungendo la soglia di rilevanza comunitaria, ma assumendo rilevanza in tre o più Stati, dovrebbero essere analizzati dalle Autorità dei singoli Stati Membri. Tale procedura, che mitra ad evitare e superare le problematiche connesse ai cosiddetti  multiple filings, prevede che la Commissione adita trasmetta la richiesta delle parti interessate ai singoli Stati Membri altrimenti competenti. Qualora nessuno si opponga, si considera che la concentrazione, pur non raggiungendo le soglie di fatturato, abbia rilevanza comunitaria.

In proposito occorre ancora precisare che l’ambito della giurisdizione della Commissione e il conseguente obbligo di notifica in capo alle imprese coinvolte nell’operazione di concentrazione, trovano applicazione a prescindere dalla nazionalità delle imprese interessate. Secondo la giurisprudenza comunitaria (sentenza Gencor/Lohnro, causa T – 102/96, punto 90), infatti “qualora sia prevedibile che una progettata concentrazione produca un effetto immediato e sostanziale nella Comunità, l’applicazione del regolamento è giustificata con riferimento al diritto internazionale pubblico”.

2.2.1. Le operazioni di concentrazione. Fattispecie concentrative e cooperative: il carattere “full function”
A norma dell’art. 3 del Reg. 139/2004, si ha una concentrazione quando si produce una modifica duratura del controllo a seguito:

a) della fusione di due o più imprese precedentemente indipendenti o parti di imprese; oppure

b) dell'acquisizione, da parte di una o più persone che già detengono il controllo di almeno un'altra impresa, o da parte di una o più imprese, sia tramite acquisto di partecipazioni nel capitale o di elementi del patrimonio, sia tramite contratto o qualsiasi altro mezzo, del controllo diretto o indiretto dell'insieme o di parti di una o più altre imprese.

Secondo l’ampia formulazione adottata dalla disposizione in commento, si ha controllo in presenza di diritti, contratti o altri mezzi che conferiscono, da soli o congiuntamente, e tenuto conto delle circostanze di fatto o di diritto, la possibilità di esercitare un'influenza determinante sull'attività di un'impresa.

Tale controllo si intende acquisito” dalla persona o dall'impresa o dal gruppo di persone o di imprese:

a) che siano titolari dei diritti o beneficiari dei contratti suddetti; o

b) che, pur non essendo titolari di tali diritti o beneficiari di tali contratti, abbiano il potere di esercitare i diritti che ne derivano”.

Inoltre, ai sensi dell’art. 3, par. 4 del Regolamento sopra richiamato,  è considerata come una concentrazione ai sensi del paragrafo 1, lettera b), anche “la costituzione di un'impresa comune che esercita stabilmente tutte le funzioni di una entità economica autonoma”.

Da un punto di vista pratico è poi fondamentale distinguere tra le cosiddette imprese comuni full function, e  cioè le operazioni di joint venture che integrano una fattispecie concentrativi mediante costituzione di un’impresa comune, dalle altre ipotesi di concentrazione che danno vita semplicemente ad una fattispecie cooperativa, generando un coordinamento tra le imprese madri.

Nella prima ipotesi, le concentrazioni sono soggette alla disciplina del Regolamento in esame.

Nella seconda ipotesi, e cioè nel caso di joint venture cooperative, l’art. 2, par. 4 del Reg. 139/2004 stabilisce che “se e in quanto la costituzione di un'impresa comune che costituisce una concentrazione ai sensi dell'articolo 3 ha per oggetto o per effetto il coordinamento del comportamento concorrenziale di imprese che restano indipendenti, detto coordinamento viene valutato sulla base dei criteri di cui all'articolo 81, paragrafi 1 e 3, del trattato, al fine di stabilire se l'operazione sia compatibile o meno con il mercato comune”
.

A questo proposito, la Commissione ha chiarito che un’impresa comune è considerata full function laddove svolga un’attività economica compiuta, nel senso di porre in essere tutte le funzioni aziendali tipiche di una data attività di impresa alla stregua degli altri operatori attivi nello stesso mercato e in autonomia dalle imprese fondatrici: nel senso che l’attività della joint venture non dipende in modo prevalente dalle imprese fondatrici (Comunicazione sulla nozione di imprese comuni che esercitano tutte le funzioni di un’entità economica autonoma, par. 01).

2.2.2. Operazioni di dimensione comunitaria

La Competenza della Commissione scatta esclusivamente quando l’operazione di concentrazione ha dimensione comunitaria. L’art. 1, par. 1 del Regolamento, chiarisce che un’operazione di concentrazione è considerata di dimensione comunitaria quando:

a)
“il fatturato totale realizzato a livello mondiale dall’insieme delle imprese interessate è superiore a 5 miliardi di euro”;

b)
“il fatturato totale realizzato individualmente nella Comunità da almeno due delle imprese interessate è superiore a 250 milioni di Euro”; semprechè:

c)
“ciascuna delle imprese interessate” non “realizzi oltre i due terzi del suo fatturato totale nella Comunità all’interno di un solo e medesimo Stato membro”.

Un’operazione di concentrazione che non supera le soglie testé enunciate è tuttavia, a norma dell’art. 1, par. 3, del Regolamento, di dimensione comunitaria:

a)
quando il fatturato totale realizzato a livello mondiale dall’insieme delle imprese interessate è superiore a 2,5 miliardi di euro;

b)
quando, in ciascuno di almeno tre Stati membri, il fatturato totale realizzato dall’insieme delle imprese interessate è superiore a 100 milioni di euro;

c)
quando in ciascuno di almeno tre degli stati membri di cui alla seconda ipotesi, il fatturato totale realizzato individualmente da almeno due delle imprese interessate sia superiore a 25 milioni di euro;

d) quando il fatturato totale realizzato individualmente nella Comunità da almeno due delle imprese interessate sia superiore a 100 milioni di euro.

Semprechè, anche in questi casi “ciascuna delle imprese interessate” non “realizzi oltre i due terzi del suo fatturato totale nella Comunità all’interno di un solo e medesimo Stato membro”.

Al di sotto di tali soglie non vi è competenza della Commissione, ma delle autorità nazionali di controllo, fatta eccezione per l’ipotesi di cui all’art. 22, par. 2 (c.d. clausola olandese), secondo cui la Commissione può intervenire, nei confronti di una concentrazione la quale non abbia dimensione comunitaria, “su richiesta di uno Stato membro o su richiesta congiunta di vari stati membri” e qualora l’operazione “incida sul commercio fra gli stati membri”.

2.2.3. Le Imprese interessate

Per applicare correttamente il criterio del fatturato, le cui modalità di calcolo sono esplicitate dall’art. 5 del Regolamento, è fondamentale individuare quali sono le “imprese interessate” dalla concentrazione. Nel caso di costituzione ex novo di un’impresa comune, evidentemente essa non potrà essere considerata impresa interessata, non avendo ancora un proprio fatturato; occorrerà, pertanto, considerare esclusivamente il fatturato delle imprese c.d. madri (Comunicazione sulla nozione di imprese interessate, par. 22).

2.2.4. Profili procedimentali

La procedura attivata dalla notifica delle imprese si articola, a seconda dei casi, in una fase necessaria, consistente in un esame preliminare dell’operazione notificata ed in una fase eventuale che si avvia qualora l’operazione di concentrazione “(...) suscita seri dubbi per quanto riguarda la sua compatibilità con il mercato comune (...)” (art. 6, par. 1, lett. c).

La fase di esame preliminare può concludersi con una decisione che statuisce che “(...) l’operazione di concentrazione notificata non rientra nel presente regolamento (...)” (lett. a) o ancora una decisione che statuisce che l’operazione di concentrazione notificata, pur rientrando nell’ambito applicativo del regolamento, “(...) non suscita seri dubbi per quanto riguarda la sua compatibilità col mercato comune (...)” (lett. b)).

La tipologia delle tre decisioni testé enunciate deve essere presa “entro venticinque giorni lavorativi” (art. 10); decorso tale termine la Commissione, salvo che ritenga l’operazione compatibile, deve aprire necessariamente l’istruttoria e dare inizio alla seconda fase. Al termine della seconda fase la Commissione può dichiarare “l’operazione di concentrazione compatibile con il mercato comune”, anche subordinandola ad oneri e condizioni, oppure può dichiararla vietata (art. 8, par. 1, 2, 3).

Infine, qualora la Commissione non prenda alcuna decisione al di là dei termini di cui all’art. 10, interviene il meccanismo del silenzio-assenso per cui “si considera che l’operazione di concentrazione si8a stata dichiarata compatibile con il mercato comune (...)” (art. 10, par. 6).

2.2.5. Sanzioni
Qualora un’operazione di concentrazione incompatibile con i criteri sopra enunciati sia già stata realizzata, la Commissione può ordinare l’adozione di una serie di misure di deconcentrazione; e cioè può (art. 8, par. 4):

- ordinare alle imprese interessate di dissolvere la concentrazione, in particolare mediante lo scioglimento dell'entità nata dalla fusione o la cessione di tutte le azioni o le parti del patrimonio acquisite, in modo da ripristinare la situazione esistente prima della realizzazione della concentrazione. Qualora la situazione esistente prima della realizzazione della concentrazione non possa essere ripristinata dissolvendo la concentrazione, la Commissione può prendere qualsiasi altra misura atta a ripristinare per quanto possibile tale situazione,

- ordinare qualsiasi altra misura opportuna per assicurare che le imprese smembrino la concentrazione o prendano altri provvedimenti di ripristino della situazione anteriore come ordinato nella sua decisione.

La Commissione può, poi, infliggere ammende o penalità di mora, nelle fattispecie di cui agli artt. 14 e 15 del Regolamento.

2.3. Le concentrazioni nell’ordinamento italiano: la L. 287/1990

Come è noto, nell’ordinamento italiano è l’Autorità Garante per la concorrenza del mercato che ha il potere di controllo sulle operazioni di concentrazione (escluso il settore bancario ed assicurativo) e quindi, anche, sulla costituzione di imprese comuni.

La competenza dell’autorità Garante per la concorrenza è residuale: sono infatti sottoposte allo scrutinio del Garante della Concorrenza le operazioni che, pur superando determinati parametri di fatturato (di cui infra), non sono tuttavia di dimensione comunitaria
.

La L. 287/1990 statuisce che devono essere “preventivamente comunicate” all’Autorità Garante le operazioni di concentrazione le quali non eccedano le soglie comunitarie e superino valori di fatturato tali da comportare un rilievo nazionale delle operazioni. I fatturati di riferimento sono fissati dal primo comma dell’art. 16, L. 287/1990: l’obbligo di notifica scatta “(...) qualora il fatturato totale realizzato a livello nazionale dall’insieme delle imprese interessate sia superiore ai cinquecento miliardi di lire, ovvero qualora il fatturato totale realizzato a livello nazionale dall’impresa di cui è prevista l’acquisizione sia superiore a cinquanta miliardi di lire (...)”. Le soglie di fatturato previste dalla disposizione in commento sono soggette a periodico aggiornamento da parte dell’Autorità Garante per la Concorrenza: da ultimo con provv. n. 16792 del 10/05/2007, la soglia di fatturato totale delle imprese che partecipano alla concentrazione è stata elevata a 440.000.000 di euro; mentre la soglia di fatturato totale realizzato a livello nazionale dall’impresa di cui è prevista l’acquisizione è stata elevata a 44.000.000 di euro.

Infine, può dirsi in sintesi che anche in questo ambito del diritto della concorrenza la prassi dell’Autorità Garante è modellata sulle decisioni della Commissione e sulle sentenze delle Corti Comunitarie, secondo i principi delineati al paragrafo dedicato all’argomento.
3. PIANIFICAZIONE E COSTITUZIONE DI UNA JOINT VENTURE
3.1. Le fasi dell’operazione di joint venture
Un’operazione di joint venture di cui sia stata verificata l’opportunità e convenienza dal punto di vista economico-aziendale, può rivelarsi un grave boomerang per l’azienda nel caso in cui non siano state attentamente esaminate e verificate le modalità giuridiche e contrattuali di attuazione e non siano state preventivamente individuate le possibili aree di rischio.

Come avviene in tutti i contratti associativi e di durata, il successo dell’operazione che le parti intendono realizzare è influenzato in misura rilevante dalla capacità delle stesse non solo di predefinire accuratamente e pianificare i costi e gli investimenti necessari per la realizzazione del programma, ma anche e soprattutto di prevedere e regolamentare adeguatamente tutte le problematiche giuridiche che l’operazione comporta nelle varie aree del diritto di volta in volta coinvolte. 

Questa esigenza è accentuata dalla pluralità di fonti normative (nazionali e comunitarie) che interessano i vari settori del diritto coinvolti da un’operazione di joint venture.

Il buon esito dell’operazione dipende dunque in larga misura dal tipo di pianificazione, che deve essere necessariamente globale, professionale ed interdisciplinare.

L’esperienza conduce a rilevare che la costruzione di un’operazione di joint venture si attua attraverso tre fasi: la fase delle verifiche preliminari, la pianificazione dell’operazione e la sua concreta realizzazione.

3.2. La fase delle verifiche preliminari

La prima fase, relativa alle verifiche preliminari, consiste nell’analisi di fattibilità dell’operazione.

L’analisi sarà mirata al conseguimento dei seguenti obiettivi:

¬
individuazione delle aree di cooperazione;

¬
analisi dei costi/risparmi dell'operazione;

¬
valutazione della durata dell’accordo;

¬
individuazione delle problematiche tecnico-giuridiche connesse.

L’attuazione della prima fase richiederà necessariamente il coinvolgimento di consulenti con profili professionali diversi, al fine di condurre l’indagine da una prospettiva multidisciplinare e globale.

In particolare, qualora la joint venture debba essere costituita all’estero, ovvero sia previsto che all’estero debba svolgersi l’attività dell’impresa comune, sarà determinante individuare le disciplina giuridica applicabile al contratto ed ai rapporti tra le parti, sia in riferimento alla legge locale, sia in riferimento alle altre eventuali normative applicabili in relazione all’eventuale diversa nazionalità delle parti contraenti, al fine di poter adeguatamente affrontare e risolvere le problematiche giuridiche (di natura contrattuale, societaria, fiscale, antitrust, ecc...) connesse.

L’esperienza insegna che in molti casi l’insuccesso di operazioni di joint venture internazionali è legato non tanto a problematiche di natura economica, quanto a criticità sorte a causa di un’inadeguata pianificazione dell’operazione dal punto di vista giuridico e contrattuale.

In questa prospettiva, quando l’impresa comune dovrà essere localizzata all’estero, risulterà determinante la scelta del pool di consulenti locali che dovrà illustrare e consigliare l’operazione dal punto di vista della “domestic law”, fornendo tutti gli elementi di valutazione necessari per passare alla successiva fase della pianificazione.

3.3. La fase della pianificazione

Esaurite le indagini preliminari, sulla base dei risultati ottenuti sarà possibile procedere alla fase di pianificazione dell’operazione di joint venture.

L’obiettivo della pianificazione sarà quello di pervenire a concepire la struttura economica e lo schema giuridico dell’operazione maggiormente idonei a raggiungere gli obiettivi prefissati, al fine di passare alla fase della negoziazione disponendo già di tutti gli elementi conoscitivi necessari per affrontare in modo informato e risolvere costruttivamente tutte le problematiche che emergeranno nel corso delle trattative, sì da poter concludere l’accordo in tempi brevi ed a condizioni equilibrate.

La pianificazione dovrà tenere conto sia degli aspetti economico-finanziari e fiscali; sia degli aspetti giuridici legati alle diverse soluzioni contrattuali percorribili.

Dal punto di vista della pianificazione economico-finanziaria, le tappe fondamentali della programmazione sono le seguenti:

¬
verifica delle condizioni del mercato;

¬
redazione del business plan;

¬
individuazione degli apporti di capitale di rischio e di debito;

¬
definizione della struttura economica della joint venture company;

¬
valutazione dell’impatto fiscale delle diverse tipologie contrattuali adottabili.

Altrettanto delicata e fondamentale ai fini del contenimento dei margini di rischio dell’operazione, è la sua pianificazione dal punto di vista strategico.

La pianificazione strategica mirerà ad individuare le forme contrattuali più idonee a regolare, dal punto di vista giuridico, i rapporti economici tra le parti, identificando i ruoli ed i compiti di ciascuna di esse nonché le rispettive partecipazioni ai costi ed ai profitti dell’operazione.

In questa delicata fase, al professionista di fiducia che supervisiona e coordina l’intera operazione competeranno due ardui compiti.

Il primo (assai ingrato e nella pratica tutt’altro che agevole da svolgere) è quello di vincere la connaturata resistenza degli operatori economici a sostenere rilevanti costi per attività di mera consulenza: il compito del consulente consisterà cioè nel far comprendere, con adeguate argomentazioni, alle parti del joint venture agreement che i costi professionali che occorrerà sostenere ai fini della pianificazione dell’operazione sono in realtà un investimento necessario e costituiscono anzi la miglior garanzia del successo dell’operazione.

Il secondo compito è quello di indurre le parti del joint venture agreement ed in particolare quella che si appresta ad investire sul territorio di uno stato estero, a desistere dalla pretesa, tanto radicata quanto spesso irragionevole, di volere regolare e disciplinare l’operazione secondo la propria legge nazionale, anziché sottomettere l’accordo e l’attività dell’impresa comune che ne forma l’oggetto, alla legge locale.

La scelta della legge applicabile, così come la scelta della giurisdizione e della lingua, dovranno essere effettuate considerando tutti i vantaggi e gli svantaggi delle diverse soluzioni e mai solo sul presupposto (sovente smentito nella pratica) che l’adozione di un sistema giuridico con il quale abbiamo maggiore familiarità consenta di gestire più facilmente i rischi di eventuali contenziosi.

Le forms ricorrenti di contratti di joint venture contengono generalmente una vasta tipologia di choice of jurisdiction, choice of law e choice of language clause, che generalmente tendono ad assoggettare il contratto alla legge nazionale di una delle parti (sovente quella che sopporta i maggiori oneri e rischi e, conseguentemente, pretende di aver maggior peso nelle decisioni), spesso senza neppure tenere in considerazione il problema del coordinamento della legge applicabile al joint venture agreement con la disciplina cui è assoggettata la joint venture company (disciplina che, nella maggior parte dei paesi, è mandatory e cioè in gran parte imperativa ed inderogabile, in considerazione degli interessi pubblici sottesi all’esigenza di regolare in modo uniforme l’organizzazione ed il funzionamento delle forme societarie).

L’estrema varietà delle ipotesi che si possono prospettare non consente di formulare criteri univoci per risolvere in astratto le delicate problematiche cui si è sopra accennato.

L’unico criterio generale che si può enunciare è quello, forse tautologico ma purtroppo sovente disatteso nella pratica, che la scelta della legge e della giurisdizione applicabile non potrà fondarsi sui formulari, ma dovrà essere fatta caso per caso, tenendo conto, di volta in volta:

¬
del luogo (e della legge del luogo) in cui le parti hanno programmato di effettuare i loro investimenti;

¬
del luogo (e della legge del luogo) in cui sarà ubicata la joint venture company;

¬
del luogo in cui le obbligazioni principali devono essere eseguite ed in cui possono essere posti in essere eventuali inadempimenti;

¬
dei rimedi giudiziali esperibili in base alla legislazione locale, ai fini di ottenere l’esecuzione in forma specifica delle obbligazioni contrattuali;

¬
dell’applicabilità di eventuali convenzioni internazionali, multilaterali o bilaterali, sul riconoscimento delle sentenze straniere.

Considerazioni analoghe dovranno essere effettuate ai fini della scelta della lingua applicabile (ed in particolare occorrerà altresì tenere conto sia del fatto che molte espressioni giuridiche, legate ad un dato sistema giuridico, sono sovente intraducibili e non hanno un equivalente in altri sistemi; sia della maggiore o minore propensione dei magistrati locali ad accettare documenti predisposti in lingue diverse e a studiare ed applicare discipline previste da legislazioni diverse).

Problema altrettanto delicato e che richiede adeguata ponderazione, è quello relativo all’opportunità di introdurre o meno negli accordi (od in alcuni di essi) clausole arbitrali o di risoluzione alternative delle controversie.

Anche in questo caso non è possibile fornire un criterio univoco per risolvere in astratto le problematiche che emergono. La valutazione dovrà essere fatto caso per caso, considerando in particolare: la natura delle questioni che possono formare oggetto di contenzioso; il peso contrattuale delle parti; la possibilità di dare speditamente esecuzione al lodo arbitrale (in base alla legge nazionale o ad eventuali convenzioni); la rilevanza delle controversie in rapporto ai costi della procedura arbitrale.

In linea di principio, attesi i costi rilevanti di procedura che comporta, l’arbitrato potrà avere la funzione di creare una sorta di “scrematura” del contenzioso, operando come un filtro volto ad evitare l’insorgere di liti per questioni di scarsa rilevanza economica.

Inoltre, la sede arbitrale potrà essere quella più opportuna, sia per affrontare questioni riservate (sottraendole alla cognizione dell’autorità giudiziaria), sia per risolvere rapidamente situazioni di conflitto che, protraendosi, potrebbero condurre allo scioglimento della joint venture, sia per decidere questioni di natura tecnica o valutativa la cui soluzione richieda competenze specifiche.

Infine, massima cura dovrà essere dedicata alla formulazione della clausola arbitrale, al fine identificare con chiarezza il tipo di arbitrato, l’ambito di applicazione della clausola e le controversie che vi sono soggette, le modalità di nomina degli arbitri, le regole di procedura applicabili, la sede e la lingua dell’arbitrato, i termini per la pronuncia del lodo, ciò, al fine di evitare l’insorgere di problemi interpretativi o profili di nullità che, da un lato, rischierebbero di inficiare la pronuncia arbitrale; d’altro lato costituirebbero un grave intralcio allo svolgimento della procedura, dilatandone i tempi in contrasto con le finalità dell’istituto.

3.4. La fase di realizzazione del progetto

Ultimata la fase di pianificazione e cioè una volta acquisiti gli elementi conoscitivi necessari per strutturare l’operazione, sarà possibile passare alla fase di concreta attuazione del progetto: fase che si articolerà dapprima nella negoziazione e quindi nella successiva conclusione degli accordi.

Questa fase, sarà caratterizzata dalla stesura dei documenti precontrattuali e contrattuali necessari al fine di fissare le intese via via raggiunte e consentire alle parti di addivenire in tempi brevi alla stipulazione degli accordi definitivi.

3.4.1. Le verifiche preliminari - La due diligence
È prassi corrente, rispondente ad esigenza di prudenza e corretta amministrazione, far precedere la negoziazione dell’accordo da una due diligence sull’attività del partner potenziale (o da due diligence reciproche, a seconda della natura ed entità degli apporti richiesti alle parti dell’accordo e dei loro rispettivi ruoli nell’operazione).

La prima verifica attiene alla valutazione dell’adeguatezza del partner sia sotto il profilo patrimoniale e finanziario, sia sotto il profilo tecnico. 

La due diligence potrà avere ad oggetto sia la struttura amministrativa e contabile del partner (allorquando questa assuma un ruolo rilevante in relazione agli investimenti richiesti nell’operazione), sia e più frequentemente, aspetti tecnici e giuridici relativi alle attività conferite nell’operazione di joint venture (es.: titolarità dei marchi, validità dei brevetti, assenza di controversie o contestazioni in corso, idoneità tecnica alla realizzazione di determinate opere od alla prestazione di determinati servizi, ecc...).

3.4.2. Gli accordi programmatici: lettere di intenti e accordi di riservatezza

Durante la fase della negoziazione, sarà prudente prevedere e regolamentare le indagini preliminari nell’ambito di un accordo programmatico, generalmente denominato “lettera di intenti”, che ha la funzione di responsabilizzare le parti della futura joint venture obbligandole a trattare in buona fede la conclusione del futuro contratto. 

La lettera di intenti opera sul piano della responsabilità precontrattuale: a tal fine sarà opportuno definire in modo chiaro le modalità di ripartizione dei costi relativi alla negoziazione dell’accordo, nonché individuare l’ambito delle responsabilità e delle obbligazioni risarcitorie che graveranno sulla parte al cui comportamento risultasse imputabile il mancato raggiungimento dell’accordo. La lettera di intenti avrà, inoltre, la funzione di tracciare il percorso al quale dovranno attenersi le parti in sede di negoziazione dell’accordo, al fine di giungere rapidamente e fruttuosamente alla conclusione.

I punti centrali che dovranno essere affrontati nella lettera di intenti saranno i seguenti:

¬
individuazione delle condizioni di massima dell’accordo che le parti mirano a raggiungere;

¬
definizione delle modalità di ripartizione dei costi relativi alla negoziazione dell’accordo;

¬
definizione delle responsabilità derivanti dalla violazione degli obblighi di buona fede precontrattuale ed eventuale previsione di penali;

¬
individuazione dei “negoziatori” e dei professionisti legittimati a condurre la trattativa;

¬
individuazione dei soggetti legittimati ad accedere alla documentazione riservata;

¬
previsione delle tempistiche secondo cui condurre la trattativa;

¬
previsione dell’eventuale obbligo di formalizzazione delle intese parziali via via raggiunte nel corso della trattativa.

La lettera di intenti dovrà inoltre individuare, quanto più possibile in dettaglio, il contenuto dei contratti collegati che si affiancheranno al joint venture agreement, di modo che la trattativa si sviluppi secondo un percorso predefinito.

In taluni casi, potrà essere opportuno introdurre nella lettera di intenti un patto di esclusiva, contenente l’impegno reciproco delle parti ad astenersi dal condurre trattative parallele che potrebbero compromettere il buon esito della negoziazione.

La lettera di intenti è solitamente accompagnata da un “accordo di riservatezza”, mediante il quale la parti regolano le modalità di accesso ai documenti riservati e si obbligano per sé e per i loro professionisti e collaboratori (quando non siano tenuti anch’essi a sottoscrivere il patto) a mantenere il segreto sulle informazioni acquisite durante le operazioni di due diligence e durante la trattativa.

La violazione del patto di riservatezza è sovente sanzionata mediante la previsione di penali contrattuali.

Le questioni che sarà opportuno regolamentare nella lettera di intenti saranno, in sintesi, le seguenti:

¬
previsione delle modalità di acquisizione, consultazione ed eventuale copia della documentazione riservata;

¬
previsione dell’obbligo delle parti, per sé nonché per i loro professionisti e collaboratori (quando non siano tenuti anch’essi a sottoscrivere il patto), di mantenere il segreto sulle informazioni acquisite durante le operazioni di due diligence e durante la trattative;

¬
previsione dell’obbligo di riconsegna e/o distruzione delle copie in caso di mancato raggiungimento dell’accordo;

¬
previsione di penali contrattuali per il caso di violazione del patto di riservatezza.

3.4.3. Contratti preliminari e contratti definitivi
Esaurita la fase di negoziazione, le parti pervengono alla stipula del joint venture agreement, che incorpora tutte le pattuizioni intervenute tra le parti e contiene una previsione dettagliata e articolata delle obbligazioni facenti capo a ciascuna di esse e del percorso mediante le quali le parti intendono raggiungere lo scopo comune.

Quando la joint venture si costituisce come joint venture contrattuale, il joint venture agreement avrà natura di un contratto quadro che raccorda e coordina le varie pattuizioni che formano oggetto di separati contratti (per esempio, contratti di licenza di know-how collegati a contratti di subfornitura), stipulati contestualmente all’accordo quadro.

In alcuni casi, potrà essere necessario che le pattuizioni formanti oggetto dei contratti collegati divengano efficaci in un momento successivo a quello di stipulazione dell’accordo quadro, ovvero subordinatamente al verificarsi di determinate condizioni. In questi casi, il contratto quadro potrà assumere la struttura di un contratto preliminare per tutte quelle pattuizioni particolari la cui efficacia è rinviata dalle parti ad un momento successivo: le parti si obbligheranno cioè a trasfondere tali pattuizioni in contratti definitivi allo scadere del termine o al verificarsi delle condizioni previste.

Il problema della regolamentazione dei contratti collegati si pone in termini molto più delicati e complessi nei casi in cui l’accordo è strutturato come joint venture societaria e prevede quindi la costituzione di un soggetto giuridico nuovo (la JV company) che svolgerà l’attività comune e nei confronti del quale le parti del joint venture agreement acquisiranno diritti ed assumeranno obblighi. Infatti, in questi casi, occorrerà escogitare ed adottare costruzioni giuridiche che consentano, da un lato, di vincolare validamente le parti all’esecuzione delle obbligazioni promesse, d’altro lato, di rendere le pattuizioni opponibili alla società costituenda.

Il problema assume particolare rilevanza nel caso di joint venture regolate dal diritto italiano e si ricollega al fatto che, secondo una giurisprudenza consolidata, una scrittura privata con la quale le parti contraenti si obblighino a costituire una società di capitali deve ritenersi nulla, sia per difetto di forma (la costituzione di una società di capitali richiede la forma dell’atto pubblico ad substantiam), sia e soprattutto per l’indeterminatezza dell’oggetto (e cioè la società di cui è prevista la costituzione).

In questi casi occorrerà, quindi, avere l’accortezza di strutturare il joint venture agreement in modo tale che la nullità dell’impegno di costituire la società non infici l’intero contratto.

Una prima soluzione (che soleva essere adottata in passato, allorquando la costituzione di una società in Italia richiedeva tempi biblici) era quella di ricorrere alla stipulazione per persona da nominare: una delle parti contraenti assumeva cioè le obbligazioni per sè o per persona da nominare (e cioè per una società che avrebbe avuto le caratteristiche dettagliatamente individuate nel joint venture agreement).

La soluzione più sicura (oggi facilmente percorribile a seguito della notevole accelerazione dei tempi di costituzione di una società) è quella di stipulare il joint venture agreement dopo la costituzione della JV company: in questo modo le parti si possono vincolare direttamente nei confronti di quest’ultima e la stessa può intervenire direttamente come parte contraente nei contratti collegati che la riguardano.

4. I CONTRATTI COLLEGATI 

4.1. Considerazioni generali

Ai fini del buon esito di un’operazione di joint venture è essenziale individuare in dettaglio, sin dalla data di stipulazione del JV agreement, le prestazioni che le parti si obbligano ad effettuare ai fini del raggiungimento dell’obiettivo comune.

Quando la joint venture ha struttura esclusivamente contrattuale, la cooperazione tra le parti si concretizzerà in una molteplicità di contratti volti a regolamentare il ruolo, le prestazioni e le modalità di partecipazione ai costi ed ai profitti dell’operazione.

Nel caso in cui la joint venture dia origine alla costituzione di una società autonoma, è opportuno che quest’ultima assuma la vesta di parte contraente dei contratti collegati, al fine di potersi avvantaggiare direttamente delle prestazioni promesse dalle parti del JV agreement e di potersi tutelare direttamente nei confronti della parte che si rendesse inadempiente (al fine di poter ottenere la condanna all’adempimento e dar corso all’esecuzione in forma specifica della prestazione).

Accenniamo, qui di seguito, alle principali tipologie di contratti collegati che con maggior frequenza si riscontrano nella pratica.

4.2. I contratti attinenti alla gestione

Una prima tipologia di accordi è quella dei contratti volti a “gestire” la JV company, sia svolgendo i servizi amministrativi e contabili, sia nominando i soggetti (generalmente managers e dipendenti chiave delle società parti del JV agreement) che, ai vari livelli, apporteranno nei vari campi le conoscenze tecniche necessarie per la conduzione dell’attività comune.

Tra questi contratti è opportuno segnalare quelli di prestazione di servizi informatici, amministrativi e contabili, di consulenza, che vengono generalmente strutturati come contratti di servizi o di prestazione d’opera.

È inoltre utile menzionare i contratti di “management” e “posting”, mediante i quali si garantisce alla JV company la possibilità di usufruire della collaborazione di alcuni dipendenti chiave delle imprese partecipanti alla joint venture, al fine di istruire il personale dipendente della JV company e trasferire a quest’ultimo le informazioni necessarie per la conduzione dell’attività comune. 

La collaborazione viene realizzata “distaccando”, per un periodo di tempo determinato, i dipendenti chiave presso la JV company, a favore della quale gli stessi svolgeranno la loro attività, pur rimanendo soggetti alle direttive dell’originario datore di lavoro.

4.3. I contratti attinenti all’attività industriale/commerciale

La regolamentazione dell’attività industriale e commerciale della JV company avviene talora ricorrendo alla stipulazione di contratti tipici, quali quelli di appalto, subfornitura o somministrazione.

In molti casi occorrerà tuttavia ricorrere a contratti atipici o misti (es.: trasferimento di know-how, licenza di sfruttamento di marchi e brevetti, ecc...), che saranno regolati dalle clausole pattizie introdotte dalle parti e, per quanto non espressamente previsto, dall’applicazione analogica delle norme che regolano i contratti tipici che più si avvicinano allo schema convenzionale adottato dalle parti.

Particolare importanza assumono i contratti di trasferimento o licenza di sfruttamento di tecnologia (i Know-how Licence Agreement, o Original Equipment Manufacturing Licence), che comportano l’insorgere di delicate problematiche connesse, in particolare, all’esigenza di tutela delle informazioni riservate trasferite al beneficiario.

Con particolare riferimento ai contratti di trasferimento di tecnologia è opportuno ricordare che, di fronte all’esigenza (divenuta sempre più pressante nell’evoluzione dei rapporti internazionali) di tutelare gli investimenti che le imprese effettuano in ricerca e sviluppo delle tecniche produttive e commerciali, anche la giurisprudenza italiana si è allineata con l’orientamento che da tempo si è affermato nei paesi industrializzati e che accorda al know-how una precisa tutela giuridica. Tale tutela è peraltro riconosciuta alla condizione che questo bagaglio di conoscenze abbia natura riservata e che la riservatezza sia riconosciuta e preservata all’interno dell’azienda mediante idonee procedure. La Corte di Cassazione con sentenza 20/1/1992 n. 659 ha infatti chiarito che: “le conoscenze che nell’ambito della tecnica industriale sono richieste per produrre un bene, per attuare un processo produttivo o per il corretto impiego di una tecnologia e le regole di condotta che nel campo della tecnica mercantile vengono desunte da studi e da esperienze di gestione imprenditoriale, attinenti al settore organizzativo o a quello commerciale in senso stretto, quando presentino, quale connotato essenziale, il carattere della novità e della segretezza, sono qualificabili come know-how in senso stretto e costituiscono un bene economico che assume rilievo come autonomo elemento patrimoniale, anche se derivi da invenzioni brevettabili che il titolare non intende brevettare e preferisce sfruttare in regime di segreto o da ideazioni minori non (...) brevettabili”.

Con il contratto di licenza di know-how il licenziatario acquista un diritto personale di utilizzazione del know-how per un determinato periodo di tempo, mentre al licenziante resta la titolarità dello stesso, come d’altronde avviene nei contratti di licenza di brevetto.

Una clausola che suole essere inserita nel contratto è quella della non cedibilità del contratto, che generalmente vincola solo il licenziatario (nel senso che il licenziante rimane comunque libero di cedere a terzi i diritti e gli obblighi derivanti dal contratto).

Altre clausole importanti attengono alla tutela della riservatezza e prevedono l’obbligo del licenziatario di restituire il materiale informativo ricevuto e ad astenersi dall’utilizzare le conoscenze acquisite. 

Solitamente, viene introdotta nel contratto una clausola che prevede l’obbligo di segretezza anche per tutti i dirigenti, dipendenti, collaboratori e tecnici del licenziatario per tutta la durata del contratto ed eventualmente per un termine ulteriore, con previsione di una penale per il caso di inadempimento. La penale contrattuale si affianca alla tutela già offerta dalla legge e la rafforza. L’appropriazione scorretta di un know-how segreto da parte di un imprenditore costituisce, ai sensi del-
l’art. 2598, n. 3, c.c., atto di concorrenza sleale; la sottrazione dei segreti industriali è inoltre sanzionata dall’art. 6-bis, Legge Invenzioni, introdotto dal D.L. 19/3/1996, n. 198 e gli artt. 622 e 623, c.p., rispettivamente sulla rivelazione del segreto professionale e sulla rilevazione di segreti scientifici industriali, rafforzano la tutela del segreto e consentono all’imprenditore danneggiato di agire penalmente.

4.4. Il patto di sostegno finanziario

Per evitare che il raggiungimento degli obiettivi perseguiti con l’accordo di joint venture siano frustrati dal mancato reperimento dei mezzi finanziari, occorre non solo pianificare correttamente gli investimenti e definire la struttura patrimoniale della JV company, ma occorre altresì introdurre meccanismi contrattuali volti a vincolare le parti all’esecuzione dei conferimenti e dei finanziamenti necessari a sostenere l’attività comune.

La soluzione più efficace sarà quella di allegare al JV agreement il business plan dell’operazione e prevedere l’obbligo espresso delle parti di far fronte (generalmente in proporzione alle quote detenute nella JV company) ai finanziamenti richiesti, di modo che il sostegno economico dell’operazione entri a far parte del sinallagma contrattuale.

L’obbligo di sostegno finanziario può essere rafforzato facendo intervenire all’accordo la stessa JV company e cioè prevedendo che le parti del JV agreement si obblighino direttamente nei confronti della JV company a dotare quest’ultima – secondo gli importi e le scadenze definite nel business plan - del capitale di rischio e dei finanziamenti che l’organo amministrativo della JV company richiederà di volta in volta per il perseguimento dell’obiettivo comune.

4.5. Gli accordi parasociali

L’ulteriore problema che occorre pianificare con particolare attenzione è costituito dalla regolamentazione degli equilibri di potere tra le parti dell’accordo, in particolare allorquando tali equilibri si esplichino attraverso il controllo di una JV company, investita del compito di perseguire autonomamente gli obiettivi comuni definiti dalle parti nel JV agreement.

A seconda del tipo legale di società adottato per la costituzione della JV company, tali accordi potranno essere consacrati in un contratto, stipulato contestualmente alla costituzione della JV company, oppure nello statuto di quest’ultima (con implicazioni ed effetti assai diversi, poiché in quest’ultimo caso i patti saranno vincolanti non solo per le parti ma anche per la società e non saranno soggetti a limiti di durata).

Per quanto attiene al contenuto dei patti parasociali, essi dovranno in particolare regolare:

¬
la nomina degli amministratori (e degli eventuali sindaci);

¬
la facoltà di impedire l’ingresso di nuovi soci (clausole di gradimento);

¬
le eventuali limitazioni alla circolazione delle partecipazioni (clausole di prelazione e clausole di blocco);

¬
le eventuali opzioni reciproche di acquisto o vendita delle partecipazioni, o di vendita congiunta a terzi (put option, call option, joint put/call option);

¬
gli strumenti volti a superare le situazioni di stallo gestionale (deadlock clauses);

¬
le clausole volte a risolvere le controversie;

¬
le clausole volte a determinare le modalità di risoluzione dell’accordo e lo scioglimento della società in caso di inadempimento di una delle parti o di impossibilità sopravvenuta alla prosecuzione dell’attività comune.

5. CESSAZIONE E SCIOGLIMENTO DELLA JOINT VENTURE
5.1. Considerazioni generali

Nell’ipotesi normale, la joint venture si scioglie con lo spirare del termine contrattuale pattuito dalle parti nel joint venture agreement, o ancor prima, nel caso in cui durante il termine contrattuale venga raggiunto lo scopo per cui la joint venture è stata costituita.

Nel caso di joint venture societaria, lo spirare del termine di durata della JV company o il raggiungimento dell’oggetto sociale determineranno lo scioglimento della società e la sua messa in liquidazione. Correlativamente, con la cessazione della società cesseranno anche il joint venture agreement ed i contratti collegati. Da qui la necessità di prevedere e regolamentare dettagliatamente nei predetti contratti i cosiddetti effetti post-risoluzione e cioè tutte le restituzioni (di finanziamenti, di materiale riservato, ecc...), gli eventuali indennizzi (per l’ammortamento di macchinari o attrezzature), gli eventuali obblighi (ad esempio di non concorrenza o di riservatezza) ed in generale tutti gli adempimenti volti a ristabilire la situazione quo ante.

Peraltro, a prescindere dall’ipotesi di cessazione naturale o volontaria (e cioè consensuale) del rapporto di joint venture, lo scioglimento dello stesso può essere determinato sia da comportamenti imputabili ad una delle parti contraenti (in genere riconducibili ad inadempimenti), sia da fatti esterni (le cosiddette situazioni di hardship, riconducibili ad ipotesi di sopravvenuta impossibilità di raggiungimento dello scopo comune), sia ancora da situazioni di stallo decisionale (le cosiddette situazioni di deadlock), che talora non sono ricollegabili ad un inadempimento delle parti, ma semplicemente a divergenze in ordine alle modalità di conduzione dell’attività comune.

Nelle joint venture contrattuali, tali situazioni vengono generalmente regolamentate mediante l’introduzione nel joint venture agreement di clausole arbitrali per arbitrato rituale o irrituale, ovvero di clausole volte a favorire forme di risoluzione alternativa delle controversie (ad es. la cosiddetta mediation).

Il problema della gestione degli imprevisti e della conflittualità si pone in termini ancora più delicati nel caso delle joint venture societarie: infatti, in questi casi, le difficoltà ed i contrasti tra le parti si riflettono sulla JV company che, essendo terza rispetto alle parti dell’accordo ed avendo una precisa individualità (spesso connotata da autonomi interessi, talora spesso non coincidenti con quelli delle parti contraenti), deve poter operare autonomamente, indipendente dagli eventuali inadempimenti dei soci o dal verificarsi di fatti o comportamenti che possano incidere sulla sua attività e sulla sua capacità di funzionamento.

L’autonomia della JV company rispetto alle parti del joint venture agreement determina l’esigenza che la JV company possa e debba continuare ad operare, come autonomo soggetto economico, ai fini del perseguimento del proprio oggetto sociale, anche nei casi in cui tale operatività non risponda più all’interesse di uno dei soci. E tale esigenza appare vieppiù apprezzabile e delicata se si affronta il problema dalla prospettiva degli organi sociali ed in particolare degli amministratori della JV company, che sono tenuti ad operare nell’interesse delle società indipendentemente dai particolari interessi (talora confliggenti) dei singoli soci.

Sotto altro profilo, i soci possano avere interesse a premunirsi contro il rischio che il verificarsi di cause di scioglimento anticipato, sia esterne (collegate per esempio a fattori di mercato), sia interne (riconducibili a situazioni di dissidio o di stallo decisionale), possano condurre alla liquidazione anticipata della società, compromettendo il valore patrimoniale dell’azienda sociale e pregiudicando gli investimenti effettuati dai soci in esecuzione del joint venture agreement.

Il successo di un’operazione di joint venture dipende quindi non solo da un’attenta pianificazione delle modalità di costituzione e gestione, ma, spesso e soprattutto, dalla lungimiranza con cui le parti (ed i loro professionisti) hanno saputo prevedere e regolamentare le modalità di soluzione dei contrasti e delle difficoltà che possono insorgere nel corso dello svolgimento dell’attività comune.

Tra i meccanismi utilizzabili per tutelare le parti contro le eventualità qui prospettate si possono elencare numerose clausole contrattuali che, a seconda della natura e dalla struttura, possono essere inserite nei patti parasociali o nello statuto della JV company (divenendo, in questo secondo caso, opponibili ai terzi ed assumendo efficacia vincolante anche per la società)
.

Le clausole possono inoltre mirare o alla conservazione della joint venture, ovvero allo scioglimento del rapporto, mediante attribuzione ad una delle parti contraenti del diritto di acquisire, a valori e con modalità predefinite, la totalità delle partecipazioni nella JV company.

5.2. Le clausole con funzioni conservative

Tra le clausole con funzioni conservative, si possono ricordare quelle volte alla risoluzione dei conflitti mediante il congelamento, per un dato periodo, della situazione di contrasto, oppure mediante attribuzione della decisione ad un soggetto a cui le parti devono uniformarsi.

Si tratta di clausole che, se inserite nello statuto della JV company, si esporrebbero a censure di nullità (per il loro contrasto con il principio della libera formazione della volontà degli organi sociali); esse vengono pertanto inserite nei contratti parasociali ed esplicano effetti nei confronti dei soci, senza incidere sul processo di formazione della volontà degli organi sociali della JV company.

Queste clausole attengono alle modalità di formazione della volontà degli organi deputati ad assumere le decisioni rilevanti per la joint venture: esse operano cioè con riferimento alle decisioni degli organi gestionali della JV company o, in caso di joint venture contrattuale, degli eventuali comitati previsti dall’accordo di joint venture.

Menzioniamo, tra le più frequenti:

¬
la clausola che prevede un time out di riflessione tra le parti (cooling off): in caso di dissenso su determinate operazioni, gli amministratori debbono aggiornarsi dopo un dato periodo di tempo, ripetendo la delibera, eventualmente dopo essersi consultati con gli amministratori delle società che partecipano alla joint venture;

¬
la clausola che prevede che la decisione sia affidata ad una parte: in caso di dissenso prevale il voto di una delle parti, generalmente di quella che ha assunto gli obblighi e le responsabilità più rilevanti ed ha più peso nell’ambito dell’accordo;

¬
la clausola che prevede che la decisione sia affidata ad un terzo soggetto interno agli organi sociali (casting vote): in caso di dissenso prevale per esempio, il voto del Presidente o dell’amministratore più anziano;

¬
la clausola che prevede che la decisione sia affidata ad un terzo indipendente (swing man): il risultato viene ottenuto eleggendo un consiglio con un numero dispari di membri e nominando un professionista come amministratore indipendente; ai fini delle decisioni assembleari il risultato viene ottenuto intestando fiduciariamente un’azione ad un professionista estraneo alle parti.

5.3. Le novità introdotte dalla Riforma in tema di S.r.l.: l’arbitraggio endosocietario sulla gestione della società

Agli effetti pratici che qui interessano, merita ricordare la previsione di un istituto innovativo, introdotto dall’art. 37 del decreto legislativo14 di riforma del processo societario, che riveste grandissimo interesse dal punto di vista pratico e operativo e che offre interessanti potenzialità nei casi in cui la joint venture sia radicata in Italia e sia realizzata adottando il modello della nuova S.r.l.15.

La disposizione sopra richiamata (che nella rubrica recita “Decisione di contrasti sulla gestione di società”), stabilisce infatti al primo comma che “gli atti costitutivi delle società a responsabilità limitata e delle società di persone possono anche contenere clausole con le quali si deferiscono ad uno o più terzi, nominati da soggetto estraneo alla società, i contrasti tra coloro che hanno il potere di amministrazione in ordine alle decisioni da adottare nella gestione della società”.

I successivi comma, inoltre, precisano che gli atti costitutivi possono altresì prevedere che “la decisione sia reclamabile davanti ad un collegio” e che “il soggetto o il collegio chiamato a dirimere i contrasti di cui ai commi 1 e 2” possano “dare indicazioni vincolanti anche sulle questioni connesse con quelle espressamente deferitegli”. 

La possibilità di ammettere l’interferenza, nel processo gestionale di una società, della volontà di un soggetto terzo, estraneo all’organo amministrativo eppure investito del potere di condizionarne in misura irreversibile le scelte, è un concetto del tutto nuovo, tutt’altro che facile da inquadrare nel sistema dei poteri e delle responsabilità e che sarà sicuramente fonte di interessanti dibattiti dottrinari e risvolti giurisprudenziali. Né sono mancati autori che hanno ravvisato nel nuovo istituto un’ipotesi di incostituzionalità (per eccesso di delega).

Si tratta comunque di uno strumento destinato ad aprire prospettive di grande interesse per gli operatori del diritto, che da sempre si vedono costretti a grandi sforzi di creatività per ideare strumenti giuridici validi e compatibili con il sistema normativo, idonei a gestire la conflittualità tra i soci e risolvere le cosiddette situazioni di “deadlock”: ed infatti, diversamente da tutte le altre costruzioni contrattuali elaborate dalla fantasia dei giuristi (più o meno censurabili sotto il profilo della loro validità e compatibilità con la disciplina della materia), tale nuovo strumento è l’unico che consente di addivenire ad una risoluzione del contrasto mediante una determinazione vincolante per la società e direttamente eseguibile nei confronti della stessa.

5.4. Clausole che mirano allo scioglimento della JV
Le clausole che mirano allo scioglimento della joint venture operano determinando la concentrazione della totalità delle partecipazioni in un unico socio: il dissenso viene cioè risolto privilegiando il socio che, dichiarandosi disponibile ad acquisire la totalità delle partecipazioni, manifesta il proprio interesse alla prosecuzione dell’attività d’impresa.

Tra le clausole in questione si possono menzionare:

a)
le clausole di prelazione, che potranno a loro volta essere concepite come:

-
prelazione semplice;

-
prelazione con take out (la clausola prevede che, in caso di offerta in prelazione, i soci che non intendano esercitarla possano pretendere di vendere alle stesse condizioni anche le loro partecipazioni);

-
prelazione con gradimento (prima di offrire la sua partecipazione in prelazione, il socio che intende alienarla a terzi deve previamente ottenere il consenso degli altri soci o dell’organo amministrativo);

-
prelazione con determinazione peritale del prezzo (i soci cui la partecipazione è offerta in prelazione hanno diritto di esercitarla al prezzo che – in caso di contestazione in odierna alla sua congruità – dovrà essere determinato da un terzo arbitratore).

b)
le clausole di divergenza, che mirano a realizzare un’asta tra i soci per l’acquisto delle partecipazioni nella JV company, mediante meccanismi di opzioni reciproche.

Tra queste meritano di essere ricordate le seguenti:

Roulette russa:

- viene previsto che ciascun socio possa formulare un’offerta di acquisto, ad un dato prezzo, della partecipazione altrui e la controparte, nel contempo, avrà l’opzione di accettare l’offerta altrui oppure di acquistare a sua volta, a quello stesso prezzo, la quota del socio offerente.

Roulette russa modificata:
-
questo accordo prevede che il socio che ha ricevuto l’offerta di acquisto possa accettare tout court, oppure fare una controofferta per acquistare quella del primo offerente;

-
il prezzo della quota continuerà a salire fin quando le parti continueranno a rilanciare. Per accelerare il meccanismo si prevede un termine entro il quale la parte che ha ricevuto l’offerta deve pronunciarsi, scaduto il quale, il silenzio viene considerato accettazione dell’ultima offerta formulata.

Procedura d’asta:

-
con questo meccanismo risulterà acquirente il socio che offre il prezzo più alto per la partecipazione dell’altro socio; sono previsti degli importi minimi per il rilancio e dei termini per l’esercizio di questo diritto.

Call and Put Otions:

-
si tratta di veri e propri contratti di opzione che stabiliscono il diritto di una parte di acquisire la partecipazione altrui (call) oppure di vendere la propria (put), al verificarsi di certi eventi, mediante semplice notifica di tale volontà;

-
è necessario stabilire i criteri per la determinazione del prezzo affidandola, per esempio, ad un soggetto terzo (anche sotto forma di organo collegiale) gradito a tutte le parti;

-
il prezzo determinato sarà vincolante per le parti.
� Per un approfondimento degli aspetti teorici ed operativi dei contratti di joint venture si veda: M. BIANCHI, I contratti internazionali, Milano, 1998, pag. 195 e ss..


� Art. 13, co. 2, L. 11/2/1994, n. 109, “Legge quadro in materia di lavori pubblici”.


� K.E. SORENSEN, The internationalisation of companies and company laws, DJOF Publishing, Copenhagen, 2001, pag.157 e ss.. Per una ricostruzione dell’evoluzione della giurisprudenza americana in tema di joint venture si veda anche: A. ASTOLFI, Il contratto di joint venture, Milano, 1981.


� Per un quadro delle soluzioni adottate nei vari Paesi europei relativamente alla qualificazione giuridica del joint venture agreement si veda: K.E. SORENSEN, The internationalisation of companies and company laws, DJOF Publishing, Copenhagen, 2001, pag.157 e ss..


� La tesi che riteneva inammissibile la partecipazione di una società di capitali ad una società di persone era stata fatta propria dalla giurisprudenza di legittimità, con ripetute pronunce. Le ragioni addotte a sostegno della tesi restrittiva si fondavano essenzialmente su due ordini di considerazioni. Sotto un primo profilo si osservava che la partecipazione di una società di capitali ad una società di persone era incompatibile con l’intuitus personae che caratterizza il contratto di società personale e con l’affectio societatis che contraddistingue i rapporti tra i soci: elementi ritenuti configurabili solo nei rapporti tra persone fisiche. Il secondo argomento veniva individuato nel regime della responsabilità illimitata dei soci per le obbligazioni sociali: regime che sarebbe stato derogato dalla partecipazione alla società di persone di enti dotati di personalità giuridica e quindi di responsabilità limitata. Peraltro entrambi gli argomenti erano contestati da gran parte della dottrina. Quanto al primo, era stato osservato che i requisiti dell’ l’intuitus personae e dell’affectio societatis da un lato non risultavano affatto da norme imperative, dall’altro lato erano individuabili anche con riferimento a società di capitali. Con riferimento al secondo argomento, era stato osservato come lo stesso fosse fondato su un mero equivoco, nel senso che il principio della responsabilità illimitata dei soci non è affatto derogato dalla presenza tra i soci di una società di capitali, posto che anch’essa risponderebbe illimitatamente – con tutto il suo patrimonio – per le obbligazione della società di persone partecipata, analogamente a quanto avviene nel caso di socio persona fisica. Successivamente, con la nota sentenza 17/10/88, n. 5636, delle Sezioni Unite, la Cassazione aveva respinto le argomentazioni addotte a fondamento delle precedenti pronunce, ma aveva confermato il proprio orientamento sulla base di due diversi argomenti. Il primo era che la partecipazione di una società di capitali ad una società di persone avrebbe comportato la sottrazione di una parte del patrimonio al sistema di regole e controlli – rispondente ad esigenze di pubblico interesse – proprio delle società di capitali e volto a garantire la tutela dell’integrità del patrimonio sociale. Il secondo argomento consisteva nella pretesa incompatibilità dell’assunzione della partecipazione con le nome imperative in materia di bilancio: nel senso che i creditori della società di capitali ed i terzi non avrebbero avuto modo di conoscere l’impatto sul patrimonio della società delle obbligazioni derivanti dalla partecipazione nella società di persone, non essendo quest’ultima tenuta alla presentazione del bilancio. Entrambi gli argomenti sono stati peraltro confutati. Quanto al primo argomento, è stato rilevato che l’assunzione di una responsabilità illimitata derivante dalla partecipazione ad una società di persone non pone problemi – né giuridicamente, né logicamente – diversi da quelli che sorgono con riferimento a tutte le altre ipotesi contrattuali, pacificamente ammesse, che comportano l’insorgere di responsabilità illimitata a carico della società (si pensi, ad esempio, all’assunzione di una partecipazione in un G.E.I.E., od alla partecipazione come capo-commessa in un raggruppamento temporaneo di imprese). Quanto al secondo argomento è stato osservato che le disposizioni in tema di trasparenza e di bilanci non risultano affatto derogate, in quanto la società di capitali socia di una società di persone ha diritto, come gli altri soci, ad ottenere il rendiconto della gestione della partecipata e sulla base di tale rendiconto può – e deve – dar conto nei propri bilanci, degli obblighi e dei rischi nascenti dalla partecipazione nella società di persone, assolvendo in questo modo agli obblighi informativi posti a tutela dei soci e dei terzi.


� Per quanto attiene alla disciplina applicabile, quando la società di fatto abbia ad oggetto un’attività commerciale, essa sarà soggetta al regime della società in nome collettivo irregolare previsto dall’art. 2297, c.c.: si applicheranno cioè le norme della società semplice, ma si presupporrà che ciascun socio che agisce per la società abbia la rappresentanza generale della stessa.


� A questo proposito, una dottrina minoritaria ha rilevato che, qualora un socio assuma obbligazioni senza spendere il nome della società, quest’ultima non può essere ritenuta responsabile nei confronti dei terzi per le predette obbligazioni che siano state in concreto eseguite dalla società e con l’impiego dei fondi comuni. La dottrina e la giurisprudenza maggioritaria ritengono invece che il regime della responsabilità sancito dalla legge in materia di società opera indipendentemente dalla spendita del nome ed in base a tali considerazioni pervengono a sostenere l’assoggettabilità a fallimento, in caso insolvenza della società, dei soci occulti che si sono assunti il rischio dell’attività imprenditoriale, ma che non hanno manifestato all’esterno ed anzi hanno occultato, il rapporto sociale.


� Si tratta della cosiddetta teoria dell’apparenza, accolta in numerosi ordinamenti, volta a tutelare l’affidamento dei terzi di buona fede ed evitare che gli stessi possano essere pregiudicati da operazioni compiute da soggetti che, pur manifestando all’esterno l’esistenza di una società al fine di accrescere la loro affidabilità dal punto di vista economico e organizzativo, non siano invece legati da alcun rapporto associativo.


� La teoria della società apparente è quella che ha originato, in dottrina e giurisprudenza, le più accese discussioni. Secondo un diffuso orientamento giurisprudenziale, si deve ritenere sussistente una società apparente nei casi in cui due o più soggetti, pur non essendo soci, abbiano operato nei rapporti con i terzi in modo da ingenerare, con il loro comportamento, il convincimento di essere tali, creando nei terzi un incolpevole affidamento in ordine all’esistenza della società. Secondo una parte della dottrina, il fenomeno qui descritto dovrebbe essere ricondotto nell’ambito dei princìpi generali in materia di responsabilità extracontrattuale e di tutela dell’affidamento e comporterebbe pertanto tutt’al più una responsabilità solidale per quei soggetti che, con i loro comportamenti, hanno indotto i terzi (creditori) a ritenere di poter confidare sull’esistenza di una società. La giurisprudenza, facendo applicazione alla materia societaria delle teorie sviluppate in tema di apparenza del diritto, è giunta (con una costruzione difficilmente condivisibile dal punto di vista logico ancor prima che da quello giuridico) alla conclusione che la società apparente (seppur irrilevante nei rapporti interni tra i soci apparenti) deve ritenersi esistente nei rapporti esterni con i terzi: con conseguente assoggettabilità a fallimento della società apparente e dei soci che si sono manifestati tali, in caso di inadempimento alle obbligazioni da essi assunte nei confronti dei terzi che hanno confidato incolpevolmente nell’esistenza di una società.


� L’analisi dei modelli tipici di joint venture contrattuali e societarie è riportata nella E-Dispensa MAP del 08/07/2004, a cui si rinvia.


� L’art. 81 del trattato CEE così dispone:


“1. Sono incompatibili con il mercato comune e vietati tutti gli accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all'interno del mercato comune ed in particolare quelli consistenti nel:


a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d'acquisto o di vendita ovvero altre condizioni di transazione,


b) limitare o controllare la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico o gli investimenti,


c) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento,


d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, condizioni dissimili per prestazioni equivalenti, così da determinare per questi ultimi uno svantaggio nella concorrenza,


e) subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l'oggetto dei contratti stessi.


2. Gli accordi o decisioni, vietati in virtù del presente articolo, sono nulli di pieno diritto.


3. Tuttavia, le disposizioni del paragrafo 1 possono essere dichiarate inapplicabili:


- a qualsiasi accordo o categoria di accordi fra imprese,


- a qualsiasi decisione o categoria di decisioni di associazioni di imprese, e


- a qualsiasi pratica concordata o categoria di pratiche concordate


che contribuiscano a migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico, pur riservando agli utilizzatori una congrua parte dell'utile che ne deriva, ed evitando di


a) imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali obiettivi,


b) dare a tali imprese la possibilità di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti di cui trattasi”.





� Un caso particolare di coordinamento tra disciplina comunitaria e discipline nazionali ricorre nelle ipotesi previste dall’art. 9, par. 2, del Reg. 4064/89 (c.d. clausola tedesca). La predetta disposizione stabilisce infatti che quando una concentrazione produca i propri effetti su un mercato all’interno di uno Stato membro “che presenta tutte le caratteristiche di un mercato distinto”(lett. a) ed inoltre “non costituisce parte sostanziale del mercato comune” (lett. b)), “la Commissione può rinviare alle autorità competenti dello Stato membro”.


� Per un panorama delle varie soluzioni escogitate dalla creatività dei consulenti si veda: G. DAINO, Tecniche di soluzione del deadlock, in “Diritto del commercio internazionale”, Milano, 1, 1988, pag. 151 e ss..
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