Editoriale

APPALTI PUBBLICI E CONCORRENZA, COSI'IL
GARANTE VA ALL’ATTACCO

di Roberto Pavia
E’ una (buona) legge di mercato quella per cui una sana concorrenza ¢ benzina per il

funzionamento del mercato. E’ invece una (cattiva) prassi quella per cui spesso negli
appalti economicamente piu rilevanti trucchi di vario genere alterano il gioco della
concorrenza. La conseguenza € una lievitazione dei costi a danno delle stazioni appal-
tanti, che si riflette sulla collettivita nei casi di appalti pubblici e genera danni alle
imprese corrette. Su queste premesse
I’ Autorita Garante della Concorren-
za e del Mercato (Agcm), in virtu del

- potere di repressione delle intese tra
Concordato c.d. "in bianco”:

dal Decreto del Fa-re stop alle imprese volte a falsare il gioco della
domande dilatorie concorrenza (art. 2, legge 287/90),

Trademark Clearinghouse: sta svolgendo un’importante opera di
nuove opportunita di business repressione che ha gia comportato

In questo numero
Editoriale

e nuovi "gTLD”Flashnote ’irrogazione di sanzioni per 500 mi-
Verdictum lioni. L” Agem intende ora intensifi-
IRl =Tel-0 ) d o) T o) L)adt )iz care gli sforzi coinvolgendo le sta-
per i nuovi design e per i zioni appaltanti pubbliche, le prime
budget aziendali in grado di percepire eventuali spie
Convegnistica di anomalie anticoncorrenziali.

Con delibera del 18 settembre 2013, I’ Agcm ha emanato un decalogo nel quale la ri-
chiesta di collaborazione a tali soggetti s’accompagna all’indicazione degli strumenti
per intercettare la presenza di intese anticoncorrenziali. Per il momento le novita inte-
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resseranno solo le gare economicamente piu rilevanti che superano le soglie europee
(art. 28 D.Igs. 163/06: 130/200 mila per forniture e servizi e 5 milioni per lavori pub-
blici o concessioni), per poi comprendere via via una casistica piu ampia.

Il decalogo, che la stessa Agcm precisa essere non esaustivo, prende in considerazio-
ne sia il particolare contesto di mercato in cui pud svolgersi la gara, sia i comporta-
menti al verificarsi dei quali deve accendersi la spia. Sotto il primo profilo particolare
attenzione va prestata in tutti quei casi in cui i concorrenti siano pochi o dotati di ana-
loga efficienza e dimensione economica, cosi come ai casi in cui un singolo appalto
sia ripartito in piu lotti di simile valore, 0 ancora ai casi in cui venga riscontrata la
perdurante presenza a gare diverse delle medesime imprese. E’ ovvio infatti che una
platea ristretta di soggetti, formata da soliti noti, puo favorire la presentazione di of-
ferte coordinate. Diversi sono poi gli esempi di possibili condotte anticoncorrenziali
che devono far alzare il livello di guardia. Occorrera valutare criticamente la docu-
mentazione di gara presentata dagli aspiranti appaltatori: comuni errori di battitura,
stessa grafia ovvero analoghe stime potrebbero essere spia della presenza di un cartel-
lo anti-gara. Massimo sospetto, dice il Garante, suscitano poi le cosiddette offerte di
comodo, volte a conferire apparente regolarita alla gara, che potrebbero configurarsi
nella proposta di importi palesemente troppo elevati, ovvero di condizioni inaccetta-
bili, tali da determinarne 1’esclusione a beneficio del partecipante colluso. Ulteriore
segnale preoccupante puo rinvenirsi nei casi di partecipazione di joint-venture (Ati) o
di subappalto: la scelta di non partecipare autonomamente a una gara, pur avendone i
requisiti, o di ritirare ’offerta presentata per poi beneficiare di un subappalto ¢ un
chiaro indice di intese anti-concorrenziali. Anche la stessa mancata celebrazione della
gara per insufficienza di offerte ovvero per vizi delle stesse potrebbe destare sospetti,
quando vi siano elementi per ipotizzare che il tutto sia finalizzato a prolungare il con-
tratto gia in essere escludendo nuovi concorrenti.

Allo stato non vi € un obbligo di segnalazione, quanto piuttosto un invito (pit 0 meno
caloroso) da parte dell’ Autorita. Segnalazione che a conti fatti non comporta partico-
lari oneri per I’ente, posto che 1’attivazione dell’indagine da parte dell” Agem non in-
terrompe la gara. Di contro, I’esistenza di indizi macroscopici non segnalati potrebbe
esporre I’appaltante a richieste di risarcimento da parte dei terzi esclusi, che ben po-
trebbero attivarsi in tal senso: il decalogo non lo prevede ma neppure lo esclude.
L’importante ¢ agire con la massima cura: procedure operative interne che permetta-
no di individuare tempestivamente i sintomi delle anomalie potrebbero essere un

principio di soluzione.
(L’articolo é apparso sulla Rubrica “Ferri del Mestiere" su MF Milano Finanza del
30.11.2013)
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CONCORDATO C.D. "IN BIANCO": DAL DECRETO DEL
FARE STOP ALLE DOMANDE DILATORIE

Nella grave contingenza economi-
ca attuale la gestione della crisi di
Impresa assume una rilevanza so-
ciale, oltre che commerciale.
L’insolvenza ¢ infatti un virus al-
tamente contagioso: la disponibili-
ta di strumenti idonei ad evitare il
fallimento gioca dunque un ruolo
fondamentale nella tutela dei vo-
lumi imprenditoriali e occupazio-
nali.

E’ in quest’ottica che nel c.d. De-
creto del Fare (d.l. 82/2013) il le-
gislatore ha operato una significa-
tiva revisione della disciplina del
c.d. concordato preventivo “in
bianco” (o con riserva), ad un solo
anno dalla sua introduzione con il
d.l.

83/2012 La novella si propone di ri-

(KNPl durre I'utilizzo a fini mera-

OBl mente dilatori della doman-

luppo). da di concordato in bianco. R a
L’1stituto

consente

infatti al debitore di depositare la
domanda di ammissione alla pro-
cedura riservandosi di produrre la
proposta concordataria in un ter-
mine assegnato dal Giudice com-
petente (da 60 a 120 giorni): il tut-
to, peraltro, potendo beneficiare

di Leonardo Gregoroni

degli effetti protettivi tipici del
concordato  (divieto/sospensione
di azioni esecutive e cautelari) a
far data dalla domanda (art. 161,
co. VI L.F)).

Nella sua veste originaria, il con-
cordato con riserva aveva tuttavia
offerto il destro al proliferare di
domande elusive, formulate al so-
lo scopo di paralizzare le iniziati-
ve dei creditori a prescindere
dall’effettiva predisposizione di
una proposta concordataria e col
solo fine di procrastinare il tracol-
lo finale, magari nel frattempo
“mettendo al sicuro” le parti
“buone”  rimaste. Da  qui
I’intervento in funzione correttiva
nel Decreto del Fare, artico-
lato in tre linee direttrici:

(i) in primo luogo, sono stati
rafforzati gli oneri informa-
carico
dell’imprenditore, in modo
da fornire ai soggetti a vario
titolo coinvolti piu elementi di va-
lutazione della domanda e del
contegno dell’imprenditore (art.
161 co. VI L.F.). Quanto alla fase
introduttiva, al ricorso deve ora
essere allegato anche 1’elenco dei
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creditori e dell’ammontare delle
relative pretese. Successivamente,
il debitore é poi tenuto a deposita-
re una situazione finanziaria con
cadenza mensile. Non solo: il Tri-
bunale é tenuto ad individuare, ca-
so per caso, gli ulteriori oneri in-
formativi periodici sulla gestione
dell’impresa e sull’attivita com-
piuta ai fini della predisposizione
della proposta concordataria (I’art.
161, co. VIII);

(i) I’altro ambito di intervento
inerisce 1l controllo dell’attivita
dell’imprenditore nella fase della
predisposizione del-
la proposta: il nuo-
vo testo dell’art. FRELEE
161, comma VI
L.F. attribuisce al
Tribunale la facolta
di  nominare un
commissario  giudiziale anche
prima dell’ammissione a concor-
dato. Se nominato, il commissario
dovra “‘vigilare”, fra [Ialtro,
sull’assolvimento degli oneri in-
formativi e, piu in generale, sulla
congruita dell’attivita del debitore
rispetto al fine del concordato;

(ii1) sono state infine potenziate le
misure volte a reprimere eventuali
condotte “abusive”. Da una parte,
si & precisato che il compimento
di atti fraudolenti da parte del de-
bitore anche prima
dell’ammissione a concordato de-
termina la dichiarazione di impro-

Introdotte regole piu rigide su
informativi,

sull’attivita dell'imprenditore e

sanzioni per il compimento di atti
fraudolenti

cedibilita della domanda (art. 161,
co. VI); dall’altra, il Tribunale ¢
legittimato ad abbreviare il termi-
ne concesso per la predisposizione
della proposta concordataria, qua-
lora accerti che il contegno tenuto
dal debitore e manifestamente ini-
doneo rispetto a tale fine.
Non v’¢ dubbio che, alla luce dei
correttivi sopra esaminati, la fase
interinale del concordato con ri-
serva dovra essere gestita con la
massima cautela dai debitori. Il
parametro richiamato dal legisla-
tore per la valutazione delle con-
dotte del de-
bitore =
I’1doneita dei
comporta-
menti rispet-
to alla predi-
sposizione
della proposta concordataria — €
infatti alquanto ampio e lascia
margini di discrezionalita forse e
accorda margini  discrezionali
fors’anche eccessivi al Giudicante
(si tratta d’altronde dell’ovvia ri-
sposta all’abuso di quello che do-
veva essere uno strumento di tute-
la per gli sfortunati e non gia
un’occasione elusiva per gli scor-
retti). E cio a maggior ragione ove
si consideri il pericolo di sovrap-
posizione tra due diversi piani di
valutazione: quello di congruita
dei comportamenti del debitore ri-
spetto alla proposta, che pertiene

controlli
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alla fase interinale del concordato
in bianco, e quella di congruita
della proposta, che viceversa inte-
gra oggetto della fase successiva
all’ammissione a concordato. Il ri-
schio non e di poco momento: dal-

la dichiarazione di improcedibilita
della domanda di concordato a
quella di fallimento il passo & bre-
ve. Con tutto quel che ne conse-
gue

TRADEMARK CLEARINGHOUSE:
NUOVE OPPORTUNITA DI BUSINESS E NUOVI “"GTLD”

App, book, fashion, shop, movie, sto-
re, hair, beauty, make up, bank sono
solo alcune delle nuove estensioni
generiche (gTLD — generic Top Le-
vel Domain) che si potranno regi-
strare nell’universo di Internet.

La rete si colore-
ra di una nuova
classificazione ai
basata sul genere
del sito oltre che
sull’'usuale, fino RAELH

ad oggi, riferi-

mento geografico con i domini it, fr,
us o quelli commerciali (com) o
amministrativi (gov).

Ecco la risposta alla crescen-
te domanda di nuovi domini:

riferimenti  geografici,

commerciali @ amministrativi

si aggiunge quello de

di Giorgia Costa

E’ questa la grande rivoluzione che
sta intraprendendo I’ICANN (Inter-
net Corporation for Assigned Names
and Numbers) ente incaricato della
gestione di tutti i domini Internet del
mondo, per far fronte alle sempre
pil pressanti richieste
di nuovi domini da par-
te delle major interna-
zionali.

ecEl Gli effetti di questo
cambiamento sono fa-
cilmente intuibili; se da
un lato ci sara una svolta nella cate-
gorizzazione delle rete, dall’altro i
marchi saranno maggiormente espo-
sti al fenomeno del cybersquatting,

I \\
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ovvero, I’appropriamento di nomi di
dominio corrispondenti a marchi al-
trui con il fine di lucrare sul loro tra-
sferimento ai legittimi proprietari.
L’ICANN si ¢ pertanto premurata di
creare la Trademark Clearinghouse
(TMCH), una banca dati centrale
contenente le informazioni relative
ai marchi registrati, fornendo uno
strumento di supporto alla tutela dei
titolari in vista del lancio dei nuovi
domini.

Spontanea la domanda: quali saran-
no i marchi che potranno essere
iscritti presso la
Trademark Clea-
ringhouse?
L’attuale  disci-
plina  stabilita
dal’ICANN
prevede
I’iscrizione pres-
so la TMCH di marchi registrati a li-
vello nazionale, comunitario o inter-
nazionale.

Si potranno utilizzare marchi figura-
tivi in cui sia prevalente la compo-
nente denominativa corrispondente
al nome che si intende proteggere
nel caso in cui non si disponga di
marchi denominativi.

Tutti dati relativi ai marchi iscritti
dovranno essere costantemente ag-
giornati ed eventuali modifiche

registrati

Per contrastare il cybersquat-
ting & stata creata la la Trade-

formazioni relative ai marchi

(quali ad es. cessioni, cambi di indi-
rizzo e cancellazioni) comunicate al-
la Trademark Clearinghouse.

Le prove dell’utilizzo del marchio
dovranno essere fornite ai fini
dell’accettazione da parte della
TMCH e dovranno essere anteriori
alla data della domanda d’iscrizione
presso la medesima.

Quali sono i vantaggi della parteci-
pazione alla Trademark Clearin-
ghouse?

Principalmente due:

1) diritto di priorita: il titolare del
marchio avra la pos-
sibilita di registrare
nelle nuove esten-

mark Clearinghouse: una banca (el IINe-RRAYCI(e 1)
dati centrale contenente le in-

approvate

dall’ICANN, nomi a

dominio identici ai

marchi iscritti presso
la TMCH durante la fase
“Sunrise”, riservata ai titolari
di marchi, la cui durata é di 30
giorni dal lancio dei nuovi
gTLD Top Level Domain;

2) monitoraggio costante: si puo
essere informati durante la fa-
se di Trademark Claims pe-
riod (della durata di 90 giorni
dalla fine del Sunrise), circa la
registrazione da parte di terzi
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di nomi a dominio identici a propri marchi iscritti presso la TMCH.

Con questa nuova previsione I’ICANN mira cosi a dare piu potenti strumenti in
mano ai titolari di marchi registrati per combattere le registrazioni illegittime.
Sara I’applicazione pratica a dire se questo costrutto, all’apparenza perfetto,
reggera il colpo o se non si tradurra in un’accelerazione delle possibilita dei cy-
bersquatter di alzare il tiro del ricatto.

Verdictum

a cura di Luigi Bellini
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IL GRACE PERIOD: UN'OPPORTUNITA’
PER I NUOVI DESIGN E PER I BUDGET
AZIENDALI

di Alessandra Zavatti

Il legislatore comu-
nitario accorda alle
aziende la possibilita
di verificare
I’appetibilita  com-
merciale di prodotti
aventi nuovi design,
testandoli inizial-
mente su scala limi-
tata.

Un classico esem-
pio di tale “test” ¢
la presentazione di
prodotti nuovi nel
corso di una fiera
settoriale, luogo
ideale per suscita-
re e verificare la cu-
riosita suscitata nei
buyer ed il relativo
volume di ordini. 1l
grosso limite sta nel
fatto che la predivul-
gazione di un model-
lo comporta nor-
malmente
I’invalidita del bre-
vetto successivo.

Ma le aziende po-
tranno ora tirare il
fiato grazie all'art. 7
del Regolamento su

disegni e modelli
comunitari (Reg. n.
6/2002), il quale

prevede un c.d. “pe-
riodo di grazia” di

Periodo di grazia per mo-
delli e design: la predivul-
gazione non comportera

piu l'automatica invalidita
del successivo brevetto

dodici mesi, decor-
renti dalla prima pre-
sentazione al pubbli-
co dei prodotti, pe-
riodo nel quale l'a-
zienda potra saggiare
la reazione del mer-
cato, senza che il lo-
ro “lancio” distrugga
I requisiti di novita e
individualita richiesti

per ottenere
I’eventuale successi-
va registrazione.

In questi dodici mesi
infatti, il design —
seppur gia presentato
al pubblico, nonché
gia conosciuto sul
mercato - non si
considera come di-
divulgato.

L’ applicazione
concreta di tale
benefit & traducibi-
le in termini di no-
tevole  risparmio
economico: non ci
sarebbe quindi biso-
gno di registrare un
design subito per
mettersi al riparo dal
rischio di predivul-
gazione, evitando -
in questo modo - di
incorrere nelle spese
relative alla registra-
zione
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prima che 1 design siano ‘“‘testati”
alla luce del loro successo com-
merciale.

Si consente cosi alle imprese di
valutare se vi sia 0 meno conve-
nienza ad affrontare I’iter (noncheé
I’onere) della registrazione: questa
opportunita si presenta come par-
ticolarmente utile la dove, come
spesso accade, una piccola o mi-
cro impresa non abbia a disposi-
zione un budget
ampio per la tutela
dei propri assets in-
tangibili.

Ove per ragioni di
opportunita  com-
merciale I'azienda optasse infine
per la non registrazione del de-
sign, a quest'ultimo sarebbe co-
munque garantita la c.d. tutela del
design non registrato (art. 11 Re-
golamento su Disegni e modelli
comunitari). Tale tutela decorre
dalla prima presentazione del pro-
dotto per un termine di tre anni.
Quindi anche in pendenza dei do-
dici mesi di periodo di grazia, il
prodotto godrebbe di una forma di
tutela: decorsi pero questi ultimi,
il prodotto non potra piu essere
registrato come design — né, con-
seguentemente, godere dell'ampia
tutela concessa al design registra-
to, ma continuerebbe a godere di
quella — meno ampia e piu ardua
da ottenere - concessa al design
non registrato.

dunque “t

Le imprese prima di regi-
strare il brev

sta del mercato.

Infatti, affinché il design non regi-
strato — né piu registrabile - goda
di protezione dovra, in primo luo-
go, presentare tutti i requisiti di
validita (ossia, ancora una volta,
sia il requisito della novita, sia
quello del carattere individuale),
noncheé, in secondo luogo, l'azien-
da titolare dovra provare la data
certa dell’avvenuta divulgazione
del modello in un c.d. ambito spe-
cializzato (prose-
guendo I'esempio
profilato sopra, un'e-
sposizione fieristica).
Inoltre, affinché vi
sia contraffazione, €
indispensabile che il prodotto con-
testato presenti un alto grado di
sovrapponibilita con il prodotto
per cui si richiede la tutela, tale da
poter essere qualificato come una
“copiatura pedissequa”
dell’originale, idoneo ad escludere
0 rendere impossibile la circostan-
za che vi sia stata una coincidenza
creativa tra i due prodotti.

L’azienda che ambisce ad invoca-
re la tutela relativa al design non
registrato, potra quindi si godere
di un notevole risparmio in termi-
ni economici, ma dovra altresi so-
stenere un onere della prova
tutt’altro che agevole ed immedia-
to. In ogni caso, ove non si riesca
ad invocare la tutela accordata al
design non registrato, in molti casi
si potrebbe comunque invocare la

potranno
“la rispo-
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tutela per concorrenza sleale per imitazione servile. Percorso piu tortuoso
ma non impossibile.

CONVEGNISTICA IN DIRITTO FINANZIARIO

1° Convegno nazionale sulla finanza derivata

L’11 e il 12 aprile 2014 si terra a Milano il 1° Convegno nazionale
sulla finanza derivata organizzato da Almaiura, cui prenderanno
parte i maggiori esperti italiani in materia. L’Avv. Emilio Girino
terra una relazione nella mattinata dell’11 aprile inerente la ricerca
e la definizione economico-giuridica dell’oggetto del contratto de-
rivato. Maggiori informazioni e programma completo sono di-
sponibili sul sito www.almaiura.it.

Il contenzioso sul leasing

Si e tenuto il 28 febbraio 2014 a Padova il seminario dal titolo “Il
contenzioso sui leasing - aspetti matematici e giuridici” organiz-
zato da .Alma Iura a via per via. La giornata di studio si pone
I’obiettivo di approfondire sia gli aspetti matematici sia quelli giu-
ridici inerenti i contratti di leasing. Il tutto offrendo una visione
interdisciplinare necessaria per una disamina di tutte le possibili
criticita del rapporto.

Interverra al seminario in qualita di relatore I’Avv. Emilio Girino
che affrontera, tra le altre, le problematiche relative agli aspetti di
trasparenza delle tre tipologie di leasing (operativo, finanziario e
noleggio) e quelle connesse a una risoluzione anticipata e/o par-
ziale del rapporto .
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CONVEGNISTICA IN DIRITTO FINANZIARIO

REGOLAMENTO EMIR

Si e tenuto a Milano, il 12 novembre scorso il seminario specialistico
dal titolo REGOLAMENTO EMIR - Le nuove disposizioni entrate in
vigore a settembre 2013 - Le sanzioni previste dall’art. 193-quater
del t.u.f. - Come cambia 'operativita di Back Office organizzato da
ISIDE (www.iside.it)

Il seminario, riservato agli operatori professionali della finanza de-

rivativa, e stato tenuto dal Dott. Enrico Botti del London Stock Ex-
change Group per i profili piu squisitamente tecnici e dall’Avv. Emi-
lio Girino per la parte legale. In particolare Girino si e soffermato in

una approfondita analisi della disciplina della compensazione cen-
tralizzata e delle tecniche negoziali di mitigazione del rischio con
specifico riguardo all'impatto della nuova regolamentazione sul
contenuto, spesso fragile, della contrattualistica in essere sui mercati

Seminario - Scuola Superiore dell’economia e delle finanze del
MEF

Il1 16 dicembre 2013 1’Avv. Emilio Girino, insieme al Prof. Raffaele di
Raimo, ha tenuto presso la Scuola Superiore dell’economia e delle
finanze del MEF - Dipartimento delle scienze economiche, un corso
avanzato per il Personale del Dipartimento del Tesoro avente ad
oggetto “La documentazione legale dei contratti derivati (modello
ISDA Master Agreement) e la documentazione legale dei titoli del
debito pubblico, in particolare per le emissioni internazionali (pro-
grammi EMTN, Global, ECP). Principali clausole tipiche. Collective
action clauses”. L’intervento dell’Avv. Girino si e particolarmente

concentrato sulle criticita tecniche insite nelle singole clausole mo-
dello Isda e sulle problematiche di conflitto con la normativa nazio-
nale ad applicazione necessaria.
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