Contratti per l’impresa: I contratti di distribuzione


I contratti di distribuzione 
►
Profili introduttivi 
I contratti di distribuzione abbracciano una vasta tipologia di contratti, tipici ed atipici, attinenti al processo di distribuzione commerciale, cioè ai complessi meccanismi che colmano la distanza tra produzione e consumo.

Da un punto di vista generale, la distribuzione del prodotto si distingue (a seconda del grado di integrazione del distributore nel sistema predisposto dal fornitore) in:

   DIRETTA


   INDIRETTA 
    INTEGRATA VERTICALE 


A differenza delle figure contrattuali tipiche, che non consentono al produttore di coordinare e di indirizzare in modo unitario l’attività dei rivenditori (i quali, acquistata la merce, sono liberi di organizzare liberamente i rapporti con la clientela) gli accordi di integrazione verticale consentono al produttore una penetrante ingerenza nella sfera decisionale dei rivenditori ed un coordinamento unitario della rete distributiva. pur senza sopportarne costi e rischi.
Nelle relazioni verticali tra imprese, cioè le relazioni tra imprese che si collocano su differenti stadi del processo di produzione e distribuzione, sono frequenti clausole che servono ad accentuare il rapporto di collaborazione tra le parti e assicurare la migliore distribuzione dei prodotti, come le clausole di esclusiva, di non concorrenza, obblighi di acquisto minimo. Tali clausole, oltre ad incidere sugli interessi delle parti del contratto, possono incidere sulla concorrenza tra imprese in un determinato mercato. 
► 
La disciplina 

 I contratti di distribuzione - oltre ad esser soggetti alla disciplina civilistica ed alla disciplina sulla proprietà industriale e intellettuale – qualora interessino una parte rilevante del territorio italiano o comunitario (come spesso accade) devono essere esaminati anche alla luce del diritto della concorrenza, comunitario (art. 81 Trattato CE
) e nazionale (art. 2 L. 287/1990
), che dispone la nullità delle intese restrittive della concorrenza.

Tali normative sono dirette alla salvaguardia di interessi distinti: quella civilistica, alla tutela della libertà individuale degli imprenditori, quella antitrust del mercato in generale (per tale motivo, le norme antitrust valutano anche elementi estranei al rapporto contrattuale singolo). Esse possono essere confliggenti tra loro; in tal caso, prevarrà la norma antitrust, in quanto avente carattere di ordine pubblico economico.
L’art. 81 del Trattato CE vieta tutti gli accordi tra imprese che possano pregiudicare il commercio tra gli Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato comune 
Es. tipici: fissazioni di prezzi di acquisto e vendita , limitazioni della produzione, ripartizione dei mercati). 

Tuttavia tale divieto non si applica se gli accordi, seppur restrittivi della concorrenza, producano dei vantaggi in termini di efficienza tali da compensare gli effetti anticoncorrenziali, in particolare, se essi contribuiscano a migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico (art. 81.3 CE).

Gli accordi possono intervenire a livello
 orizzontale 







verticale

operano tra imprese concorrenti attuali o potenziali 
                    operano  tra imprese  ad un di

ovvero nella stessa fase del processo produttivo

 
       diverso livello della catena produttiva 

(es.: cartelli, boicottaggio). 




       o distributiva (es. produttore/distributore

grossista/dettagliante: clausole di    distribuzione esclsusiva, accordi sui prezzi)
In generale, le intese orizzontali sono considerate più pericolose dal punto di vista antitrust, in quanto capaci di procurare effetti distorsivi del mercato analoghi ad una situazione di monopolio. Le intese verticali sono invece vietate solo quando producono la ripartizione del mercato e della clientela (es. esclusive territoriali di vendita).

Agli accordi di distribuzione, quali “accordi verticali”, si applica il Reg.to CE n. 2790/99.

Esso, sulla base di criteri di analisi economica – che valorizzano in particolare la struttura del mercato di riferimento e il potere di mercato detenuto da un'impresa - si basa sul principio per cui gli accordi verticali non sono di per sé restrittivi della concorrenza.

In particolare, alcune clausole contenute negli accordi verticali, seppur potenzialmente restrittive della concorrenza ai sensi art. 81 Trattato CE, possono contribuire ad incrementare l’efficienza economica nell’ambito del processo produttivo e distributivo. Infatti, la presenza nello stesso mercato di più venditori della stessa marca di un determinato prodotto fa sì che ciascuno sia in grado di appropriarsi dei vantaggi derivanti dalle attività di incentivazione delle vendite (campagne pubblicitarie, servizi aggiuntivi alla clientela, etc.) poste in essere da uno solo di essi (free riding). Può così accadere che chi effettua sforzi promozionali per incrementare le proprie vendite non riesca a godere dei benefici che si prometteva di ritrarne e a riunciare agli investimenti preventivati.

Così ad es. le clausole di esclusiva territoriale a favore dei distributori, se da un lato riducono la concorrenza all’interno di una stessa marca (intrabrand) possono incrementare quella tra marche diverse (interbrand) che è più importante sotto il profilo antitrust.

Il Reg. esenta i contratti di distribuzione dall’applicazione dell’art. 81 Trattato CE, a meno che:

→
le imprese interessate posseggano una quota di mercato rilevante superiore al 30%;
→
nelle intese siano inserite delle particolari clausole vietate, tassativamente elencate (hardcore restrictions: c.d. black list), tra le quali l’imposizione di un prezzo fisso o minimo di rivendita e le restrizioni relative al territorio o ai clienti.

Mancando queste due condizioni, un accordo, altrimenti vietato per contrasto con l’art. 81 è ritenuto valido, beneficiando di un’esenzione (con conseguente conformità alla normativa antitrust).

Nel caso invece in cui la soglia del 30% del mercato rilevante – da intendersi come porzione del mercato, in termini di prodotto e geografici, detenuta dal fornitore o dall'acquirente, in base ai rapporti di sostituibilità dal lato della domanda e dal lato dell’offerta - venga superata, occorrerà valutare caso per caso la liceità delle restrizioni verticali. In ogni caso, il potere di un’impresa è inversamente proporzionale all’ampiezza del mercato interessato: più ampia è la definizione di quest’ultimo, minore sarà la fetta di mercato controllata dall’impresa .

Ogni impresa deve quindi effettuare una auto-diagnosi dei propri accordi, per stabilire il regime applicabile in termini antitrust.
► 
I patti 
(a) Il patto di non concorrenza 

Con il patto di non concorrenza, una parte si impegna a non svolgere attività in concorrenza con l’altra parte per un certo periodo di tempo. 
Tale patto è regolato dall’art. 2596 c.c., secondo cui esso è valido solo se ha una durata massima di 5 anni ed è circoscritto ad una determinata zona o a una specifica attività. 
Si tratta di una norma inderogabile: qualora il patto ecceda i 5 anni esso viene automaticamente ridotto a 5, mentre se la zona o l’attività non sono sufficientemente determinate il patto è nullo.

L'art. 2596 c.c. si applica solo qualora il patto di non concorrenza venga stipulato a sé stante; qualora invece esso sia collegato funzionalmente con un contratto di distribuzione esso potrà avere durata anche maggiore di 5 anni (come spesso accade).

Il Reg.to CE n. 2790/99 consente invece i patti di non concorrenza, anche se accessori ad un contratto, solo se abbiano durata non superiore a 5 anni o, se successivi al contratto, di 1 anno, e in tale ultimo caso solo nell'ambito dei rapporti di franchising.
(b) Il patto di esclusiva 

Con il patto di esclusiva una parte si obbliga ad intrattenere rapporti commerciali solo con l’altra parte, durante il contratto. 
L’esclusiva può essere:

♦ 
di territorio: in tal caso il concedente si impegna a non rifornire altri rivenditori in un dato territorio;
♦
di prodotto:  in tal caso il concessionario si obbliga a non distribuire prodotti diversi da quelli pattuiti (esclusiva unilaterale) o il fornitore si obbliga a non distribuire i propri prodotti a soggetti diversi dal distributore (esclusiva bilaterale).

Secondo dottrina e giurisprudenza prevalenti, al patto di esclusiva non si applica l’art. 2596 c.c., in quanto tale norma trova applicazione solo quando i soggetti svolgono la stessa attività economica e sullo stesso livello della catena di commercializzazione (accordi orizzontali: es. due produttori o due distributori).
Il Reg.to CE n. 2790/99 consente i patti di esclusiva solo con riferimento alle vendite attive (cioè con sollecitazione diretta di clientela). al concessionario non può invece essere esclusa la possibilità di effettuare, anche al di fuori della zona di pertinenza, vendite passive (cioè la risposta a richiesta spontanea dei clienti, senza attività di sollecitazione).

Con riferimento al commercio elettronico, il Reg.to CE n. 2790/99 prevede che qualsiasi distributore deve essere libero di utilizzare Internet per pubblicizzare o vendere prodotti, in quanto un sito web non è considerato come modalità di vendita attiva (che quindi può essere limitato dal fornitore), sempre che lo stesso non sia finalizzato (attraverso l’uso di banners o link in pagine di providers dedicati) al raggiungimento di clienti facenti parte di una zona affidata in esclusiva ad altro distributore. L’invio di posta elettronica non richiesta è invece ritenuto un’ipotesi di vendita attiva. Il fornitore ha la possibilità di imporre standard qualitativi in relazione all’uso di siti Internet per la vendita dei suoi beni.
►
Le tipologie contrattuali 

IL CONTRATTO DI AGENZIA 

a) Nozione

Nel contratto di agenzia una parte (agente) assume stabilmente l’obbligo di promuovere affari per conto dell’altra (preponente), in una determinata zona e verso corrispettivo (art. 1742 c.c.). 
L’agente è quindi un ausiliario autonomo dell’imprenditore, che riveste a sua volta la qualità di imprenditore e si avvale di una propria organizzazione.

b) Disciplina

L’agenzia è disciplinata essenzialmente da due tipologie di fonti:
♦
gli artt. 1742 e ss. c.c., la cui attuale formulazione è frutto di una serie di interventi effettuati in attuazione della Direttiva n. 86/653 CE (D.lvo n. 303/1991, D.lvo n.65/1999, art. 28 della L. n. 526/1999, art. 23 della L. n. 422/2000);
♦
gli accordi economici collettivi (AEC), frutto di negoziazioni tra gli enti sindacali rappresentativi degli imprenditori e degli agenti, che hanno valore privatistico: essi quindi si applicano solo quando sono espressamente richiamati nei contratti di agenzia o quando l'agente e il preponente sono iscritti ad una delle organizzazioni sindacali stipulanti. Gli AEC talvolta contrastano con le norme codicistiche, creando notevoli problemi interpretativi. Nel febbraio 2009 è stato stipulato il nuovo AEC del settore commercio.

     c) 
Obblighi dell'agente
♦
svolgere attività di promozione degli affari a vantaggio del preponente (stimolare l’ordinazione di beni o servizi, prendere contatto con i clienti ed iniziare le trattative);

♦
seguire le istruzioni del preponente; 
Peraltro, il preponente non può impartire all'agente istruzioni che contrastino con l'autonomia di cui gode l'agente nell'organizzazione ed esercizio della sua attività professionale (differentemente dal lavoratore subordinato);

♦
 fornire al preponente tutte le sue informazioni circa la convenienza dell'affare promosso.

L’agente normalmente rimane estraneo al contratto, che verrà concluso direttamente tra preponente e terzo, limitandosi a promuoverne la conclusione. Talvolta viene invece specificamente conferito all'agente il potere di rappresentanza, nel qual caso si parla di “rappresentante di commercio” (art. 1750 c.c.).

d) Elementi caratterizzanti 

Il contratto di agenzia è caratterizzato dalla stabilità del rapporto di collaborazione tra agente e preponente, in quanto l’attività dell’agente (a differenza del mediatore e del procacciatore di affari) non è limitata al compimento di un singolo affare bensì a tutti quelli che nel corso del rapporto sono utili e convenienti per il preponente.

L'agente deve essere iscritto al relativo Albo (L. n. 204/85). 
Chi svolge attività di agente o di rappresentante di commercio senza essere iscritto nell’apposito albo (c.d. agente abusivo o di fatto), è tenuto al pagamento di sanzioni amministrative.

Si è molto discusso in dottrina e giurisprudenza è se il diritto alla provvigione dovesse riconoscersi anche in favore dell'agente abusivo. La giurisprudenza, dopo avere a lungo sostenuto che nel caso di specie il contratto di agenzia fosse viziato da nullità (con conseguente mancanza del diritto alla provvigione e possibilità per l'agente di agire nei confronti del preponente soltanto ai sensi dell'art. 2041 c.c. per arricchimento senza causa), la giurisprudenza recente ha riconosciuto il diritto alla provvigione dell’agente di fatto, uniformandosi alla sentenza del 30.4.1998 con cui la Corte di Giustizia CE ha affermato che la normativa nazionale che subordinasse la validità di un contratto di agenzia all’iscrizione dell’agente dn un apposito albo dovessse essere disapplicata per contrasto con la Dir. 86/643/CE.

L'attività dell'agente deve svolgersi in una determinata zona (art. 1742 c.c.). La zona delimita l'ambito di operatività dell'agente, dal punto di vista geografico e/o di clienti, attuali o potenziali. Nel secondo caso, è opportuno precisare dettagliatamente nella clausola contrattuale i nominativi dei clienti o almeno i criteri di appartenenza alla categoria o al gruppo, onde evitare future rivendicazioni.

L'AEC 2009 prevede che il preponente possa modificare la zona assegnata all'agente nel corso del rapporto, con i seguenti limiti:

♦  il preponente può variare la zona entro il limite del 5% del valore delle provvigioni di competenza dell’agente nell’anno precedente, previa comunicazione scritta all'agente con almeno due mesi di preavviso;

♦  in caso di variazioni che comportano riduzioni superiori al 20% del valore delle provvigioni di competenza dell’agente nell’anno precedente la variazione, il preponente deve dare un preavviso non inferiore a quello previsto per la risoluzione del rapporto.

Inoltre, qualora l'agente non accetti la variazione, il preavviso equivale a dichiarazione di preavviso di risoluzione del rapporto su iniziativa del preponente, con applicazione della disciplina che ne consegue. 
Si prevede infine che l’insieme di più variazioni di lieve entità che siano state apportate in un periodo di un anno si considera come unica variazione.

e) Esclusiva 

L'esclusiva è invece un elemento naturale del contratto di agenzia, ma non essenziale; essa sorge quindi automaticamente con la conclusione del contratto, salvo deroga delle parti. 
La violazione dell'esclusiva integra un inadempimento grave, ed è quindi fonte di risoluzione del contratto e di risarcimento dei danni. 
La disciplina dell'esclusiva è contenuta nell'art. 1743 c.c., che prevede:
♦ il divieto per il preponente di nominare contemporaneamente più agenti nella stessa zona per lo stesso ramo di attività;

♦  il divieto per l'agente di assumere l'incarico di trattare, nella medesima zona e per lo stesso ramo, gli affari di più imprese concorrenti (con riferimento alla tipologia di prodotti).

L'esclusiva ha effetti vincolanti solo tra le parti, non nei confronti dei terzi; quindi se l'agente viola il vincolo di esclusiva assumendo incarichi relativi a prodotti concorrenti, il preponente potrà rivalersi solo sull'agente e non sui terzi concorrenti, salvo il caso in cui questi ultimi compiano atti di concorrenza sleale, ex art. 2598 c.c.

f) la provvigione
La provvigione è regolata dall'art. 1748 c.c., che è stato recentemente modificato a seguito della direttiva comunitaria.
Occorre distinguere il momento in cui il diritto viene ad esistenza da quello in cui esso diviene esigibile.

Con riferimento al momento acquisitivo della provvigione, l'art. 1748 1° co. c.c. prevede - diversamente dalla sua versione originaria, che subordinava il diritto del compenso per l'agente all'avvenuta regolare esecuzione dell'affare - che l'agente ha diritto alla provvigione in relazione a tutti gli affari conclusi durante il contratto, quando l'operazione è stata conclusa per effetto del suo intervento. La conclusione del contratto è quindi il fatto costitutivo della provvigione, con conseguente nascita di un diritto di credito in capo all'agente. 

Con riferimento alla esigibilità della provvigione, l’art. 1748 4° co. prevede che, salvo che diversamente sia pattuito, la provvigione spetta all’agente dal momento e nella misura in cui il preponente ha eseguito o avrebbe dovuto eseguire la prestazione in base al contratto concluso con il terzo.
 Il diritto dell'agente alla provvigione matura quindi al momento dell'esecuzione della prestazione da parte del preponente (e cioè di norma al momento della consegna della merce), indipendentemente dal pagamento da parte del terzo.

Tuttavia, tale norma è derogabile dalle parti, che possono ad es. posticipare l'esigibilità della provvigione ad un momento successivo all'adempimento del preponente. In ogni caso, la norma in esame prevede (inderogabilmente) che la provvigione spetta all’agente, al più tardi dal momento e nella misura in cui il terzo ha eseguito o avrebbe dovuto eseguire la prestazione qualora il preponente avesse eseguito la prestazione a suo carico. Quindi non è possibile posticipare l'esigibilità della provvigione dopo il pagamento da parte del terzo. In caso di pagamenti parziali, la provvigione è dovuta

proporzionalmente.

Relativamente alla prova del verificarsi dei fatti ai quali è subordinata la nascita o esigibilità del diritto dell’agente alla provvigione, l’art. 1749 c.c. prevede che:

♦ il preponente deve informare l’agente, entro un termine ragionevole, dell’accettazione o del rifiuto e della mancata esecuzione di un affare procuratogli;

♦  il preponente deve consegnare un estratto conto delle provvigioni dovute al più tardi l’ultimo giorno del mese successivo al trimestre nel corso del quale esse sono maturate;

♦ entro lo stesso termine le provvigioni liquidate devono essere pagate all’agente;

♦ l’agente ha diritto di ricevere tutte le informazioni necessarie per verificare l’importo delle provvigioni liquidate ed in particolare un estratto dei libri contabili.

Ogni patto contrario a tali disposizioni è nullo.

L’agente ha comunque diritto di riscuotere la provvigione qualora:

♦ sia certo che il contratto non avrà esecuzione per causa imputabile al preponente (ad es. fissazione di prezzi “fuori mercato”);
♦  il preponente rifiuti le proposte promosse dall’agente in violazione del principio di buone fede ex art. 1375 c.c., cioè sistematicamente e ingiustificatamente;

♦ il preponente concluda affari con un terzo che in precedenza l’agente aveva acquistato come cliente per operazioni dello stesso tipo, o appartenenti alla zona o alla categoria o al gruppo di clienti riservati all’agente (affari diretti), tranne che le parti stabiliscano diversamente nel contratto;

♦  il preponente concluda affari successivamente allo scioglimento del contratto di agenzia, purché l’attività dell’agente abbia avuto efficacia causale prevalente ai fini della conclusione dell’affare e la conclusione si sia verificata entro un "termine ragionevole" dalla data di scioglimento del contratto. 
L'AEC 2009 ha precisato tale termine in quattro mesi dalla cessazione del rapporto.

g) La clausola dello “Star del credere”: 
Consiste in una percentuale di rischio dell’insolvibilità del terzo acquirente a carico dell’agente. 
La funzione principale della clausola era quella di stimolare l'agente ad un atteggiamento prudente ed accorto nello svolgimento della propria attività promozionale, onde evitare al preponente la conclusione di contratti senza la necessaria valutazione di solvibilità del cliente.

Tale patto non è più consentito in via generale a seguito della L. n. 526/99. L'art. 1746 3° co. c.c. consente soltanto alle parti di pattuire, di volta in volta con riferimento a singoli affari, un'apposita garanzia a carico dell'agente, che non può superare l'importo della provvigione spettante all'agente per il singolo affare e comunque previa corrisponsione di un apposito compenso all'agente per l'assunzione

della garanzia.

h) Il patto di non concorrenza
Dopo la cessazione del contratto nel contratto di agenzia non è un accordo naturale bensì meramente eventuale. Ai sensi dell'art. 1751-bis c.c. (introdotto dal D.lgs. n. 303/91 e modificato dalla L. n. 422/2000) tale patto: 
a) deve essere redatto in forma scritta a pena di nullità;

b) deve riguardare la medesima zona, clientela e genere di beni o servizi per i quali era

stato concluso il contratto di agenzia e non deve avere durata superiore ai due anni

successivi alla conclusione del contratto.

L'agente ha inoltre diritto alla corresponsione di una indennità in relazione all'accettazione del patto. La misura dell'indennità può essere stabilita dalle parti, in conformità agli AEC (in misura alquanto onerosa per il preponente), o in mancanza, dal giudice in via equitativa, tenendo conto: a) della media dei compensi percepiti dall'agente nel corso del rapporto e la loro incidenza sul fatturato complessivo dell'agente nello stesso periodo; b) delle cause di cessazione del contratto; c) dell'ampiezza della zona affidata all'agente; d) del fatto che l'agente sia o meno monomandatario.

Il contratto di agenzia può essere a tempo determinato o indeterminato, con possibilità in quest'ultimo caso per le parti di sciogliersi dal vincolo in qualsiasi momento previo preavviso, ai termini stabiliti dall'art. 1750 c.c. (un mese per il 1° anno di durata del contratto, 2 mesi per il secondo anno etc.). 
Tali termini sono derogabili dalle parti, ma il preponente non può osservare un termine inferiore a quello posto a carico dell'agente. 
Gli AEC prevedono termini di prevviso diversi da quelli codicistici, Gli AEC prevedono termini di preavviso maggiori di quelli codicistici.

Il preaviso può comunque essere sostituito dal pagamento di un'indennità, nella misura prevista dagli AEC.

La materia dell’indennità di fine rapporto riveste considerevole rilevanza pratica ed è fonte di un notevole contenzioso, anche a causa della complessità della materia. 
L’indennità mira: 
1) a premiare l’agente per aver creato un portafoglio-clienti da cui non può più trarre

benefici una volta cessato il rapporto contrattuale con il preponente; 
2) a dare un sostegno economico all’agente in caso d’interruzione della relazione. 
Ai sensi dell’art. 1751 co. 6 c.c., le disposizioni sull’indennità di fine rapporto sono inderogabili a svantaggio dell’agente. L'art. 1751 c.c. prevede che il preponente è tenuto a corrispondere all'agente un'indennità al momento della cessazione del rapporto quando ricorrono entrambe le seguenti condizioni (diversamente dal lavoratore subordinato, cui è dovuta in ogni caso ex art. 2120 c.c.):

a) l’agente abbia procurato nuovi clienti al preponente o abbia sensibilmente sviluppato gli affari con i clienti esistenti e il preponente riceva ancora sostanziali vantaggi derivanti dagli affari con tali clienti;

b) il pagamento di tale indennità sia equo, tenuto conto di tutte le circostanze del caso, in particolare delle provvigioni che l’agente perde e che risultano dagli affari con tali clienti.

La norma prevede un tetto massimo dell'indennità (1 indennità annua calcolata sulla base della media annuale delle retribuzioni riscosse dall'agente negli ultimi 5 anni o nell'intero rapporto, se di durata inferiore), ma non prevede alcun criterio per la quantificazione dell'indennità. Tali criteri sono stati previsti dagli AEC.

L'art. 1751 co. 2 c.c. prevede inoltre che l’agente non ha diritto all’indennità di fine rapporto nelle seguenti ipotesi:

1) quando il preponente risolva il contratto per un un’inadempimento grave dell’agente;

2) quando l’agente recede dal contratto di agenzia, salvo il caso in cui il recesso sia giustificato da circostanze riguardanti il preponente, che possono essere anche diverse dall'inadempimento (ad es., precarietà finanziaria del cessionario d'azienda, o una riduzione del portafoglio-prodotti a disposizione dell’intermediario) o riguardanti l'agente stesso (età, infermità, malattia);

3) quando l'agente ceda il contratto, previo accordo con il preponente.

Gli AEC prevedono una disciplina in parte diversa da quella codicistica; si è quindi prodotto un ingente contenzioso circa l'individuazione della disciplina più favorevole all’agente da applicare. 
Fino al 2009, gli AEC prevedevano degli emolumenti automaticamente erogabili all'agente, senza alcun 
requisito meritocratico.

L'AEC 2009 scorpora invece l'indennità in due componenti, tra loro cumulativi: 

a) l'indennità di risoluzione del rapporto (FIRR, in quanto accantonata presso il Fondo Indennità Risoluzione Rapporto presso l'Enasarco), riconosciuta all'agente sempre, indipendentemente da eventuali incrementi di clientela o fatturato, tranne il caso in cui l'agente abbia indebitamente trattenuto somme spettanti al preponente;

b) l'indennità meritocratica, riconosciuta all'agente in relazione all'incremento del fatturato, calcolato sulla base del tasso di incremento tra il fatturato iniziale e quello finale dell'agente, in un periodo variabile a seconda della durata del rapporto.

La corresponsione dell'indennità deve avvenire entro 30 gg. dalla cessazione del rapporto di agenzia mediante la sottoscrizione di un verbale di conciliazione sindacale.

A) LA CONCESSIONE DI VENDITA 

La concessione di vendita può essere definita come un contratto in base al quale il concessionario, agendo in veste di acquirente-rivenditore, assume stabilmente l’incarico di curare la commercializzazione dei prodotti del concedente, in cambio di una posizione privilegiata nella rivendita (costituita normalmente ma non ncessariamnte da un’esclusiva di zona).
Mentre nel contratto d’agenzia l’agente promuove e organizza le vendite dei prodotti del preponente, il quale (a prescindere dal potere di rappresentanza o meno attribuito all’agente) vende direttamente al cliente straniero (il quale a sua volta si impegna al pagamento della merce con il preponente), qui è lo stesso concessionario ad acquistare la merce per poi rivenderla sul mercato suo proprio. Il produttore non viene mai a contatto con il cliente (salva l’ipotesi dei cd. clienti direzionali), ma si limita a “dialogare” con il concessionario.

In tal modo il produttore consegue due rilevanti vantaggi:

a) vendendo le merci al distributore, consegue un decentramento del rischio di impresa, dato che il pericolo dell’invenduto ricade sulla controparte;

b) conserva più o meno penetranti poteri di controllo e di indirizzo sull’attività di rivendita del distributore, tali da assicurare la sempre maggiore diffusione del prodotto ed evitare che il marchio possa perdere di appeal.

A sua volta il distributore, in cambio dell’inserimento in posizione di privilegio nella rete distributiva - potendo contare spesso sul prestigio del marchio, dell’esperienza commerciale trasmessagli dal produttore, e su una clausola di esclusiva territoriale – assume l’obbligo di promuovere le vendite presso la clientela, e talvolta anche di effettuare attività di garanzia e di assistenza alla clientela, servizio che il produttore non potrebbe assolvere direttamente a causa delle difficoltà logistiche ed organizzative che ne deriverebbero.

Affine alla concessione di vendita è la distribuzione selettiva, che viene utilizzata di norma per la distribuzione di prodotti di elevato contenuto tecnologico e di particolare qualità, in relazione ai quali la figura del distributore assume un'importanza fondamentale per garantire da un lato un'adeguata assistenza, sia prima che dopo la conclusione del contratto di vendita del prodotto, e dall'altro un'immagine che sia in linea con le caratteristiche del prodotto e della rete di distribuzione. 
Quest'ultima viene quindi affidata esclusivamente a soggetti selezionati sulla base di precisi parametri di tipo qualitativo, stabiliti dal produttore (es.: potranno far parte della rete selettiva solo quei concessionari di auto in possesso di uno show-room ed un’area di consegna con particolari caratteristiche).

Secondo l'impostazione prevalente, la concessione di vendita si configura:

a) come contratto quadro, da cui deriva l’obbligo di stipulare singoli contratti di compravendita alle condizioni fissate nell’accordo iniziale;

b) come contratto atipico. Il contratto più affine alla concessione è la somministrazione (artt. 1559 ss. cc.), dalla quale si differenzia dato che in quest'ultima rileva non solo il momento dello scambio (fornitura di servizi per il consumo), e non anche quello della collaborazione e integrazione. 
Sono suscettibili di applicazione analogica alla concessione di vendita alcune norme dettate per la somministrazione, quali in particolare:

• gli artt. 1561, 1562 e 1563 c.c. in tema di determinazione e corresponsione del prezzo;

• l'art. 1564 c.c. In tema di risoluzione per inadempimento di notevole importanza;

• gli artt. 1567-1568 in tema di esclusiva;

• l'art. 1569 c.c. sulla facoltà di recesso nel contratto a tempo indeterminato.

Nonostante la varietà tipologica riscontrabile nella prassi commerciale, il contratto di concessione di vendita presenta di solito alcune clausole tipiche.

1. Obbligo per il concessionario di acquistare una determinata quantità di beni dal concedente e di promuoverne la vendita.  L’obbligo di promozione delle vendite può consistere nell’organizzare campagne pubblicitarie, svolgere attività di assistenza e garanzia post-vendita, allestire il locale adibito per la rivendita secondo gli standards anche estetici impartiti dal produttore, mantenere in magazzino scorte di prodotti, ecc.

Il concessionario conserva poteri di controllo e indirizzo sull’attività di rivendita del concessionario, che si esplicano nell’imporre determinate strategie di mercato, consigliare o imporre i prezzi da praticare, ecc.

Spesso è presente l’obbligo del concessionario di acquistare quantitativi minimi di prodotti (c.d. ‘minimo garantito di acquisto’), espressi in forma di quantitativi fisici o, più frequentemente, in termini di fatturato minimo di acquisti, nell’arco di periodi predeterminati (ad es. annuali). Tale clausola è di solito collegata ad un diritto di esclusiva in favore del concessionario, ed è spesso sanzionata attraverso una clausola risolutiva espressa.

2. L'attività del concessionario è di solito circoscritta ad una determinata zona, individuata in base a criteri geografici.

Nell'ambito della zona è normalmente previsto un diritto di esclusiva in favore del concessionario, in base al quale il concedente si obbliga a vendere i propri prodotti solo a questi, non operando direttamente né attraverso altri concessionari . 
L'esclusiva può essere anche prevista in favore del concedente, nel qual caso il concessionario è tenuto a non vendere nella zona prodotti concorrenti, né a produrre in proprio per la vendita. Talvolta, nonostante l'esclusiva conferita al concessionario, il concedente si riserva la facoltà di vendere direttamente/negoziare con i clienti del territorio di quest’ultimo (cd. clienti direzionali). 
Infine, l'esclusiva può essere anche bilaterale (cioè in favore di entrambi i contraenti).

La clausola di esclusiva, pur se assai frequente nella prassi commerciale, non è elemento essenziale bensì accessorio del contratto; l'attribuzione di un diritto di esclusiva deve pertanto costituire oggetto di specifica clausola.

3. Il concedente ha di solito interesse a far sì che i propri concessionari pratichino prezzi uniformi o almeno non al di sotto di un certo limite, per mantenere il posizionamento dei prodotti a un certo livello. Tale esigenza si scontra con le norme antitrust, nazionali e comunitarie, che vietano le pratiche di prezzo minimo imposto, anche in via indiretta (es. garantire sconti o rimborsi di costi promozionali a condizione che venga osservato un determinato livello di prezzo).
Il concedente non può quindi imporre prezzi minimi di rivendita al concessionario ma può suggerli, indicando un prezzo raccomandato di rivendita ovvero di una fascia di prezzo, attribuendo al concessionario un più o meno limitato margine di discrezionalità. E' invece consentita la imposizione di prezzi massimi.

Qualora non trovi applicazione la normativa antitrust, si applica l'art. 1379 c.c., secondo cui il patto di prezzo imposto è valido, a condizione abbia una durata ragionevole e risponda ad un interesse apprezzabile.

In ogni caso, solitamente la convergenza di interessi tra concedente e concessionario, e, soprattutto, la maggior forza contrattuale del concedente, comporta che il concessionario assecondi le raccomandazioni del concedente. 
4. Solitamente il concedente garantisce la qualità/conformità/assenza di vizi dei prodotti venduti al concessionario. Correlativamente è di solito è previsto l'obbligo del concessionario di ispezionare i beni forniti dal concedente e di segnalare eventuali vizi entro un certo termine. [art. 8]
In caso di beni di consumo, l'art. 131 del Codice del Consumo (D.lgs. n. 206/205) riconosce all'acquirente finale/consumatore una garanzia di due anni (limitata alla sostituzione o riparazione del bene) a partire dalla data di consegna del prodotto. Si prevede inoltre il diritto di colui che abbia venduto al consumatore finale ed abbia in seguito rimediato ad eventuali difetti della cosa, di rivalersi sul precedente venditore entro un anno dalla data in cui egli ha rimediato al difetto. Ne discende che un’eventuale azione di regresso può essere iniziata anche molti anni dopo la consegna al distributore.

Trattandosi di una norma derogabile, le parti possono pattuire espressamente una disciplina della materia nel contratto di distribuzione che da un lato riconosca al distributore termini più ampi di quelli usuali per rivalersi sul fornitore e dall'altro fissi comunque dei limiti massimi oltre i quali una rivalsa è comunque inammissibile.

5. Usualmente viene previsto il diritto (licenza d'uso) del concessionario di utilizzare i marchi e i diritti di proprietà industriale del concedente in relazione alla esecuzione del contratto, con conseguente divieto per il concessionario di utilizzare i marchi e i diritti di proprietà industriale del concedente in relazione a prodotti diversi da quelli forniti al concessionario. 
6. Attraverso il patto di non concorrenza, il concessionario si impegna a non svolgere attività in concorrenza con il concedente per un certo periodo di tempo. Tale patto deve essere redatto in conformità dei limiti previsti dalla normativa nazionale (art. 2596 c.c., ove applicabile) e (soprattutto) antitrust (Reg. n. 2790/1999), ovvero dovrà avere durata massima di 5 anni e dovrà essere circoscritto ad una determinata zona o a una specifica attività.

Non è invece necessario che sia previsto un compenso per la parte gravata dall'obbligo (cioè di solito il cessionario), anche se spesso ciò è previsto (e talvolta corrisposto nel corso del rapporto, costituendo una sorta di diversa imputazione del compenso).

7. Il contratto di concessione di vendita può essere stipulato a tempo determinato o indeterminato. Nel primo caso, le parti non possono recedere, salva la diversa regolamentazione pattizia del rapporto, ma solo risolvere il contratto in caso di inadempimento.
Una volta scaduto il contratto, è da escludersi che il concessionario possa invocare una indennità di fine rapporto o un risarcimento del danno ove non intervenga il rinnovo del rapporto, non essendo applicabile analogicamente l'art. 1751 c.c. in tema di agenzia. 
Spesso viene previsto un meccanismo di prosecuzione automatica per uno o più (anche indefiniti) periodi, condizionato al mancato esercizio, ad opera di una delle parti, della facoltà di disdetta, da esercitarsi entro termini precisi da calcolarsi a ritroso rispetto alla scadenza. Qualora non vi sia un meccanismo di rinnovo automatico e il contratto a termine prosegua dopo la sua naturale scadenza, lo

stesso si considera automaticamente trasformato in un contratto a tempo indeterminato (art. 1750 c.c.).

Nel caso in cui il contratto sia a tempo indeterminato, le parti possono sempre esercitare il diritto di recesso in qualsiasi momento, anche in mancanza di espressa clausola contrattuale, previo congruo preavviso (art. 1569 c.c.), in virtù del principio generale che esclude la perpetuità dei vincoli obbligatori.

Di solito, i termini e le modalità di recesso sono espressamente regolamentati dalle parti, per evitare incertezze. In caso di mancato preavviso il recesso è ugualmente efficace, salvo il risarcimento del danno, che, qualora a recedere sia il concedente, sarà generalmente costituito dai mancati utili netti che il concessionario avrebbe realizzato durante il periodo di preavviso. Anche in caso di contratto a tempo

indeterminato, non è riconosciuta, salvo accordo tra le parti, alcuna indennità di fine rapporto.
In caso di cessazione del rapporto contrattuale, le parti di solitono regolamentano la sorte della merce acquistata dal concessionario nel corso del rapporto e rimasta invenduta al momento della cessazione dello stesso (stock), prevedendo il diritto del concedente di acquistare a propria discrezione la merce giacente, allo stesso prezzo di vendita, o, più raramente, prevedendo un obbligo di acquisto a carico del

concedente.
B) IL CONTRATTO DI FRANCHISING
Il franchising è una tipologia contrattuale che, nata negli Stati Uniti nella seconda metà dell’800, si è successivamente diffusa in tutto il mondo ed oggi rappresenta una delle tipologie più usate nel mondo nella distribuzione commerciale di prodotti e servizi.

Per distribuire un prodotto o servizio il produttore industriale (franchisor), anziché limitarsi a vendere i propri prodotti a distributori che lo collocano sul mercato secondo i loro piani strategici, può imporre la propria politica di marketing ai distributori (franchisees), in cambio della concessione ad essi della sua esperienza tecnico commerciale e dei suoi segni distintivi (c.d. “formula di vendita”), così controllando l’intero processo distributivo del prodotto o del servizio senza sostenerne (per intero) i costi. 

Il franchising lega quindi tra loro imprenditori economicamente indipendenti, dei quali uno (franchisor) rinuncia a sviluppare una sua rete di distribuzione diretta per traslare una parte del rischio economico dell'operazione su altri soggetti (franchisees) i quali rinunciano ad una parte di autonomia nella gestione della loro impresa, al fine di poter godere delle opportunità di guadagno offerte dall'inserimento nella rete.
I beni o i servizi dell’affiliante vengono distribuiti, a livello di commercio al dettaglio, attraverso una rete di punti vendita indipendenti tra loro ma indipendenti anche dall’affiliante, caratterizzati da un’immagine comune tale che ogni punto vendita apparirà come elemento di un’unica catena che offre al pubblico gli stessi beni e servizi, con l’uso di medesime tecniche di vendita messe a punto dall’affiliante e garantendo le medesime garanzie di assistenza e consulenza.
D’altro canto, il franchisee, seppur limiti in parte la propria autonomia nelle scelte di impresa, accettando di attenersi alle prescrizioni del franchisor, trae numerosi vantaggi dal vendere un prodotto o offrire un servizio già lanciato con successo, servendosi di tecniche commerciali già provate ed essendo identificato dai consumatori col produttore stesso, mantenendo al tempo stesso la propria indipendenza economica e giuridica.
A differenza del concessionario alle vendite, il franchisee è cessionario del know how e si impegna a seguire un particolare modus operandi nella rivendita; non ha come unico obbligo l'acquisto, ma è tenuto a pagare royalties. Vi è dunque un grado di integrazione più intenso.
Il franchising può essere utilizzato nella quasi totalità dei settori economici. Si distinguono almeno tre grandi categorie di franchising:
1) il franchising di produzione o industriale, in cui l’affiliato si impegna a produrre, secondo le indicazioni dell’affiliante ed utilizzando le materie prime e l’assistenza tecnica fornite da quest’ultimo, un determinato prodotto che in seguito lo stesso affiliato vende con il marchio dell’affiliante. Questa tipologia di franchising prevede la combinazione di licenze di marchio e di licenze di produzione basate su brevetti e/o su know-how tecnico, che la rendono molto simile al contratto di subfornitura (es. Coca cola).

2) il franchising di distribuzione, la forma più diffusa di affiliazione commerciale (particolarmente utilizzata nel settore dell’abbigliamento, della pelletteria, e dei prodotti cosmetici) dove il franchisor fornisce al franchisee i propri prodotti (fabbricati o fatti fabbricare a terzi dallo stesso franchisor) affinché il franchisee li distribuisca al consumatore finale (es. Benetton).

3) il franchising di servizi, che rappresenta la “trasposizione” del franchising di distribuzione al mondo dei servizi; infatti, con tale tipolgia di franchising (molto usata dalle catene di autonoleggi, ristoranti, alberghi, agenzie di viaggio, istituti di bellezza etc.) non si distribuisce un prodotto bensì si presta un servizio che l’affiliato eroga nel rispetto delle istruzioni operative fornite dall’affiliante (es. Tecnocasa).
Il franchising, in quanto forma di vendita al dettaglio, viene normalmente organizzato a livello nazionale. Per questo, nella prassi, la tendenza predominante non è quella di gestire dall’Italia dei negozi di franchising, quanto piuttosto di costituire in loco una società che gestisca i rapporti con i singoli negozi affiliati. In altri termini, è molto più frequente stipulare dei contratti “interni” di franchising fra società costituita ad hoc e singoli punti vendita, piuttosto che contratti internazionali fra affiliante italiano e affiliato estero.
Un’alternativa è costituita dal cd. master franchising, un contratto in base al quale un terzo (cd. master franchisee) ha il diritto esclusivo di concludere contratti di subfranchising con punti vendita del suo territorio (cd. Sub-franchisees), a fronte di un corrispettivo finanziario (master fee). Si tratta sostanzialmente di un accordo quadro di franchising col quale l’affiliante delega il “principale” affiliato ad affiliare altri soggetti, verosimilmente alle condizioni fissate nell’accordo principale, così decentrando il processo di distribuzione e rinunciando al controllo diretto di tutti gli affiliati. Tale strumento offre il vantaggio di una elevata espansione commerciale, di una maggiore comprensione delle condizioni locali e di un miglior monitoraggio e conoscenza della concorrenza locale; può tuttavia portare ad una perdita del controllo della rete da parte della casa madre per la presenza tra essa e gli affiliati della figura del master franchisee.
Il franchising è stato parzialmente disciplinato in Italia dalla L. n. 129/2004, la quale all'art. 1 ha introdotto la seguente definizione (che recepisce le note caratterizzanti della figura, come diffusa nella prassi):
“un contratto, comunque denominato, fra due soggetti giuridici, economicamente e giuridicamente indipendenti, in base al quale una parte concede la disponibilità all'altra, verso corrispettivo, di un insieme di diritti di proprietà industriale o intellettuale relativi a marchi, denominazioni commerciali, insegne, modelli di utilità, disegni, diritti di autore, know-how, brevetti, assistenza o consulenza tecnica e commerciale, inserendo l’affiliato in un sistema costituito da una pluralità di affiliati distribuiti sul territorio, allo scopo di commercializzare determinati beni o servizi” .
In base alla definizione legislativa il contratto di franchising è dunque caratterizzato dai seguenti elementi:

1) esistenza di due parti “economicamente e giuridicamente indipendenti”. Non vi rientrano quindi contratti con soggetti legati da un vincolo di subordinazione, o tra società dello stesso gruppo, o il caso di joint venture in cui il controllo appartenga all’affiliante. I terzi con i quali contratta l’affiliato hanno azione soltanto nei confronti di quest’ultimo, non dell’affiliante.

2) concessione della “disponibilità (..) di un insieme di diritti di proprietà industriale o intellettuale”. Oggetto principale del contratto di franchising è la licenza d’uso del diritto di utilizzare diritti di proprietà industriale o intellettuale; questi ultimi possono a loro volta avere ad oggetto (i) marchi, (ii) denominazioni commerciali, (iii) insegne, (iv) modelli di utilità, (v) disegni, (vi) diritti di autore, (vii) know-how, (viii) brevetti, (ix) assistenza o consulenza tecnica e commerciale. Alcuni di tali elementi hanno carattere essenziale, come il marchio, l’insegna, il know-how, l’assistenza o consulenza tecnica e commerciale (v. art. 4, 3° co.). 
Gli altri elementi sono eventuali e talvolta molto rari.
3) pagamento (sotto forma di entrance fees o royalties) da parte dell’affiliato a fronte della messa a disposizione dei segni distintivi e della fornitura dei servizi da parte dell’affiliante.

4) inserimento dell’affiliato in un “sistema costituito da una pluralità di affiliati distribuiti sul territorio”. Caratteristica del franchising – dal punto di vista economico - è l’esistenza di una rete di affiliati caratterizzati da un’immagine uniforme. Benché non esista un rapporto contrattuale tra gli affiliati, il comportamento di ciascuno, quando non è osservante degli standards richiesti, può danneggiare non solo l’affiliante ma anche gli altri affiliati.

5) scopo della concessione dell’uso dei diritti di proprietà industriale o intellettuale è la “commercializzazione di determinati beni o servizi”. La legge si applica quindi ai contratti di distribuzione, non a quelli strumentali alla fase economica della produzione, come il franchising di produzione e al franchising all’ingrosso.

La L. 129/2004 si applica a tutti i contratti, aventi gli elementi di cui sopra, comunque denominati, cioè a prescindere dalla terminologia adottata dalle parti. Pertanto, anche i contratti di concessione di vendita ricadono sotto la legge quando presentano marcati profili di integrazione economica tra le imprese, in particolare quando è presente una licenza di know-how e una presentazione interna ed esterna uniforme in tutta la rete.
L’art. 3 della L. n. 129/2004 prevede che contratto di franchising, a pena di nullità:

a) deve essere redatto per iscritto;

b) deve contenere alcuni elementi minimi (ferma restando la libertà delle parti di stabilire il concreto contenuto degli stessi); ciò al fine di assicurare alle parti trasparenza nelle trattative precontrattuali, permettere all’affiliato di conoscere e valutare il tipo di attività oggetto del contratto e le possibilità di sviluppo della rete di distribuzione, evitare comportamenti fraudolenti o comunque pregiudizievoli di una parte a danno dell’altra.

1) l’ammontare degli investimenti che l’affiliato deve sostenere prima dell’inizio dell’attività.
2) le modalità di calcolo e di pagamento delle royalties, definite come “una percentuale che l’affiliante richiede all’affiliato commisurata al giro d’affari del medesimo o in quota fissa, da versarsi anche in quote fisse periodiche” . Sono quindi esclusi dall’ambito applicativo della legge tutti i contratti che non prevedono la corresponsione di royalties (ad es., contratti di franchising di distribuzione di beni, in cui il corrispettivo è costituito dal prezzo di cessione della merce). 

3) le “caratteristiche dei servizi offerti dall’affiliante in termini di assistenza tecnica e commerciale, progettazione ed allestimento, formazione”. 
4) il know-how, definito come un “patrimonio di conoscenze pratiche non brevettate derivanti da esperienze e da prove eseguite dall’affiliante, patrimonio che è segreto – cioè non generalmente noto né facilmente accessibile - sostanziale – cioè comprendente conoscenze indispensabili all’affiliato per l’uso, per la vendita o la rivendita, la gestione o l’organizzazione dei beni o servizi contrattualied individuato – e individuato – cioè descritto in modo sufficientemente esauriente, tale da consentire di verificare se risponde ai criteri di segretezza e di sostanzialità>>. La ratio è quella di evitare che la trasmissione del know-how si risolva in una formula di rito da inserire nei contratti, priva di reale contenuto. 
5) le “condizioni di rinnovo e risoluzione del contratto”.

Non rientra invece tra gli elementi essenziali del contratto di franchising l'esclusiva territoriale (in favore dell'affiliato). Essa rappresenta un notevole incentivo a contrarre per l’affiliato, in quanto gli permette di non subire la concorrenza (cd. intrabrand) di altri affiliati o dello stesso affiliante in un certo territorio o per determinati canali di vendita e gli dà maggiori garanzie di recuperare i costi di investimento che l’adesione al contratto di franchising comporta. Per tale motivo, essa è frequentemente inserita nei contratti di franchising, ed è spesso reciproca. 
L'art. 3, 2° co. prevede inoltre che per la costituzione di una rete di affiliazione commerciale l’affiliante deve aver sperimentato sul mercato la propria formula commerciale.

La ratio della norma è quella di garantire un minimo di “serietà” e di affidabilità all’impresa del franchisor, evitando che il franchisee, quale parte “debole” del rapporto, venga coinvolto in iniziative commerciali scarsamente collaudate.

La norma è tuttavia molto vaga e indeterminata; non viene infatti, specificato:

a) in che cosa debba consistere e/o come debba avvenire la sperimentazione e che cosa essa debba avere concretamente ad oggetto;

b) cosa debba intendersi per mercato di riferimento;

c) quale sia la durata minima della sperimentazione;

d) quale siano le conseguenze della eventuale mancata o insufficiente sperimentazione.
La fase precedente la conclusione del contratto di franchising è particolarmente delicata, e per tale motivo ha costiuito oggetto di attenta regolamentazione, sia in Italia che all'estero.

In generale, l’esigenza di garantire una informazione il più possibile completa ed esauriente si fa particolarmente marcata quando i rapporti prenegoziali fra le parti sono viziati da “asimmetrie informative”, sì da profilare il rischio che l'esito delle trattative si riveli iniquo, oneroso o insoddisfacente per il soggetto meno informato. 

Nel caso del franchising, il soggetto “debole” è senz'altro il franchisee.

La rilevanza dell’informazione precontrattuale per l'aspirante franchisee è dovuta a vari fattori:

• il franchising è un’operazione di rilevante complessità, in relazione sia agli oneri economici che la stessa comporta, che alla durata, normalmente alquanto lunga, del rapporto;

· l’aspirante affiliato è spesso privo non solo di esperienza specifica nel settore in questione, ma anche di esperienza commerciale in generale, e quindi non in condizioni di valutare approfonditamente i termini dell’affare propostogli.
Per tali motivi, l’obbligo di rivelare informazioni (duty of disclosure) attinenti alla sfera di attività del franchisor, prima dell’instaurazione del vero e proprio rapporto contrattuale,costituisce l’aspetto più rilevante delle discipline finora emanate, nei vari ordinamenti, in tema di franchising, le quali si presentano, appunto, essenzialmente come disclosure laws, concedendo alle parti, per quanto concerne i rimanenti aspetti del rapporto, ampia libertà.

In Italia, la clausola generale di cui all’art. 1337 c.c., che prevede l'obbligo di comportarsi secondo buona fede durante le trattative, era insufficiente a tutelare l’aspirante affiliato – in particolare sotto il profilo delle informazioni attinenti la situazione finanziaria del franchisor e le prospettive dell’affare propostogli – data l’interpretazione restrittiva tradizionalmente fornita alla norma dalla giurisprudenza, che nega l’esistenza di un obbligo generale della parte di informare l’altra in ordine ai fatti utili a valutare la convenienza dell’affare, ritenendo che tale convenienza rientri nel normale giuoco della contrattazione, e quindi sia oggetto di un onere di valutazione a carico delle parti.

Tale lacuna è stata (in parte) colmata dalla L. 129/2004, che dedica particolare attenzione all'aspetto dell'informazione precontrattuale, allo scopo di far sì che il futuro franchisee disponga di tutti gli elementi utili e/o necessari per valutare il contenuto dell'operazione che si accige a concludere, e, al contempo, disponga di un lasso temporale sufficiente a compiere tale valutazione (c.d. cooling- off period).
La L. 129/2004 prevede l'obbligo del franchisor di anticipare all’aspirante affiliato l’intero testo contrattuale di cui gli viene proposta la sottoscrizione, corredato di una serie di   allegati, contenenti una ulteriore serie di dati e informazioni.

L'art. 4 dispone infatti che il franchisor deve consegnare all’aspirante franchisee, almeno 30 giorni prima della sottoscrizione del contratto, la copia completa del contratto da sottoscrivere, cioè un documento contenente tutte le clausole costituenti il regolamento negoziale, ivi comprese quelle relative agli elementi essenziali del contratto (investimenti, royalties etc.) che quindi non possono essere contenuti in un documento separato, preesistente o contestuale alla stipula del negozio, come ad es. il manuale operativo.

Inoltre, nello stesso termine di 30 giorni, il franchisor deve consegnare all’aspirante franchisee degli “allegati”, contenenti una serie dettagliata di informazioni, allo scopo di limitare il gap informativo esistente tra le parti, sì da assicurare all’aspirante franchisee un quadro esauriente degli elementi rilevanti ai fini della valutazione l’opportunità di compiere l’operazione in fieri (dati relativi alla rete, bilanci del franchisor, contenzioso etc.).
La Legge 129/2004 indica soltanto due obblighi cui è soggetto l’affiliato, così tipizzando due previsioni contrattuali generalmente presenti nei contratti di franchising:

1) l’affiliato non può trasferire la sede indicata nel contratto senza il preventivo consenso dell’affiliante, salvo il caso di forza maggiore. Tale norma mira a preservare il controllo sulla catena di affiliati da parte dell’affiliante e a garantire che i rapporti di informazione e collaborazione reciproca persistano durante tutto il periodo contrattuale.
2) l’affiliato deve tenere riservate, anche dopo lo scioglimento del contratto, le informazioni relative all’attività oggetto dell’affiliazione commerciale. L’obbligo di riservatezza grava anche sul personale dell’affiliato. Tale obbligo è di importanza fondamentale nel contratto di franchising, dove il franchisor mette a disposizione del franchisee il proprio know-how e la propria esperienza ed ha interesse a che questo know-how non divenga di pubblico dominio. Nella prassi, l’affiliato è sottoposto a molti altri obblighi – molti dei quali contenuti nel c.d. “manuale operativo” - tesi a preservare l’omogeneità della catena di distribuzione, a salvaguardare il marchio e l'immagine dell’affiliante e gli standard qualitativi dei beni e servizi commercializzati ai consumatori. Per tutelare tali interessi, il franchisor si riserva di solito un ampio margine di supervisione sull'attività del franchisee e sanziona la violazione di tali obblighi mediante clausole risolutive espresse. 
Il contratto di franchising è, per sua natura, un contratto di durata. Come in tutte le relazioni economiche di lunga di durata (c.d. relational contracts), anche nel caso del franchising, il momento dello scioglimento del contratto è particolarmente delicato. Mentre nella fase di esecuzione del contratto di franchising gli interessi delle parti sono sostanzialmente coincidenti, nella fase di “termination” del rapporto essi divergono nettamente: da una parte, il franchisor tende a difendere l’elasticità e la sicurezza del proprio apparato distributivo, e, conseguentemente, potrebbe non avere interesse a protrarre il rapporto contrattuale; dall’altra, il franchisee ha l’esigenza di non perdere la clientela e di non vedere compromessi gli investimenti effettuati, e dunque potrebbe avere l’interesse, opposto al franchisor, ad un rinnovo del contratto, più o meno lungo. I contratti di franchising sono generalmente caratterizzati dalla presenza di investimenti specifici, spesso elevati, che il franchisee realizza nella fase iniziale del rapporto; ciò espone il franchisee al rischio di non riuscire a recuperare e/o a riconvertire, in tutto o in parte, gli investimenti effettuati (c.d. sunk costs), una volta che il franchisor decida di porre fine al rapporto contrattuale. 
Il franchisee si pone pertanto in una situazione di tendenziale dipendenza nei confronti del franchisor, favorendo possibili comportamenti opportunistici di quest’ultimo, quali ad es. la minaccia di porre termine anzitempo al rapporto (avvalendosi del diritto di recesso, o della facoltà di non rinnovare il contratto) per ottenere l'adesione da parte del franchisee di nuovi termini dell’accordo, favorevoli al franchisor stesso.
Si pone quindi l’esigenza di regolamentare le c.d. “condizioni di fine rapporto” in modo il più possibile equo, tutelando da una parte il franchisee rispetto agli investimenti realizzati in vista della progettata durata del rapporto, ma evitando, dall’altra, di creare una sorta di diritto soggettivo alla stabilità del rapporto, il quale, da un punto di vista giuridico, sarebbe inconciliabile con il dispiegarsi dell’autonomia privata - soprattutto nel caso di rapporti tra imprenditori - mentre, sotto il profilo economico, sarebbe del tutto illogico. Nella prassi contrattuale, il contratto di franchising è di solito stipulato a tempo determinato, spesso con la previsione di clausole di tacito rinnovo o di proroga alla scadenza, per un ulteriore limitato periodo di tempo. La previsione di una scadenza contrattuale è giustificata, da un lato, dalla possibilità che l’eventuale mancato rinnovo costituisca uno stimolo per l’attività del franchisee, e, dall’altro, dal fatto che la previsione del rinnovo consente al franchisor di rinegoziare, alla scadenza, il contenuto del contratto da una posizione di forza, sul presupposto che il franchisee, piuttosto che rinunciare al rinnovo del contratto ed affrontare i rischi di una nuova attività, sia disposto ad accettare le nuove condizioni del franchisor.
Qualora il contratto di franchising sia concluso a tempo determinato, esso è destinato a durare fino alla scadenza pattuita, e non può essere sciolto anticipatamente, se non per effetto di risoluzione per inadempimento. Tuttavia, nella prassi contrattuale si registra frequentemente l’utilizzo di clausole le quali consentono ad una delle parti (di solito il franchisor) di recedere unilateralmente, ponendo termine anzitempo al contratto. In queste ipotesi, si pone il problema di tutelare la legittima aspettativa dell’affiliato alla prosecuzione del rapporto, garantendo a quest’ultimo la possibilità di provvedere all’ammortamento degli investimenti effettuati. In tali ipotesi, parte della dottrina e della giurisprudenza ritengono applicabile l’art. 9 della L. n. 192/1998 sulla subfornitura, il quale prevede la nullità delle pattuizioni mediante le quali si realizzi un abuso dello stato di dipendenza economica di un’impresa su di un’altra, riconoscendo al franchisee il diritto al risarcimento del danno qualora il franchisor, interrompa arbitrariamente le relazioni commerciali mediante recesso senza congruo preavviso e senza giusta causa.

L'art. 3, 3° co. della L. 129/2004 prevede che, qualora il contratto sia a tempo determinato, l’affiliante dovrà comunque garantire all’affiliato una durata minima sufficiente all’ammortamento dell’investimento e comunque non inferiore a tre anni.

La previsione di un recovery period mira a riequilibrare la disparità di potere contrattuale che può manifestarsi nella fase successiva alla stipulazione del contratto di franchising, ovviando, in particolare, al pericolo che il franchisee, per il fatto di avere effettuato investimenti nella fase iniziale del rapporto, accetti condizioni contrattuali gravose da parte del franchisor, il quale minacci di porre termine anticipatamente al contratto (attraverso l’esercizio del diritto di recesso), o di non rinnovare il contratto stesso. Per tale motivo, sembra che il riferimento al periodo minimo di ammortamento possa costituire il criterio ai fini della valutazione della congruità del preavviso per il recesso anche nei contratti di franchising a tempo indeterminato. Poiché i tempi di ammortamento per gli investimenti iniziali sono diversi in relazione ai diversi tipi di attività in franchising, oscillando di solito tra i 3 e i 9 anni, si renderà necessario, qualora sorga controversia circa la durata del contratto, demandare tale accertamento ad un CTU, il quale dovrà farà riferimento anche alle norme tributarie.

� Art. 81 (ex art. 85) Trattato istitutivo CE: «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 concordateche 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: (i) imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali obiettivi; (ii) dare a tali imprese la possibilità di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti di cui trattasi».


� 1. Sono considerati intese gli accordi e/o le pratiche concordate tra imprese nonché le deliberazioni, anche se adottate ai sensi di disposizioni statutarie o regolamentari, di consorzi, associazioni di imprese ed altri organismi similari. 2. Sono vietate le intese tra imprese che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza all'interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante, anche attraverso attività consistenti nel: a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d'acquisto o di vendita ovvero altre condizioni contrattuali; b) impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, gli investimenti, lo sviluppo tecnico o il progresso tecnologico; c) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento; d) applicare, nei rapporti commerciali con altri contraenti, condizioni oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, così da determinare per essi ingiustificati svantaggi 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 rapporto con l'oggetto dei contratti stessi. 3. Le intese vietate sono nulle ad ogni effetto.
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