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| principali aggiornamenti in materia di diritto commerciale e societario degli scorsi mesi

PRINCIPALI AGGIORNAMENTI

Divieto del patto leonino: esclusione assoluta

e costante del socio dagli utili o dalle perdite

La Corte di Cassazione, con ordinanza n. 25594
del 1° settembre 2023, e tornata a pronunciarsi in
tema di patto leonino, precisandone in modo
chiaro i presupposti e confermando un
orientamento che, ad oggi, puo indubbiamente
essere considerato prevalente. Nell'ordinanza, i
giudici della Suprema Corte hanno ribadito che il
divieto di patto leonino ex art. 2265 cc,
estensibile a tutte le forme societarie, presuppone
I'esistenza di una clausola statutaria volta ad
escludere in modo totale e costante uno o piu
soci dalla partecipazione al rischio d'impresa o
agli utili, non rilevando, al contrario, esclusioni
parziali o temporanee, originate da circostanze
estranee al contratto sociale.

La vicenda

La vicenda trae origine dall'esclusione di una
S.p.A. dalla partecipazione al rischio di impresa e
agli utili di gestione del consorzio di cui era parte

congiuntamente ad altre societa. L'estromissione

era stata determinata da un precedente lodo
arbitrale pronunciato in merito agli effetti di un
accordo concluso tra un organo del consorzio e
soggetti terzi, riguardante le suddette societa
consorziate e non approvato, né ratificato dalla

S.p.A., in seguito esclusa.

Le impugnazioni del lodo, proposte da entrambe
le parti, sono state rigettate dalla Corte d'Appello
di Milano con sentenza del 14 dicembre 2018, n.
5630. La vicenda e giunta quindi dinanzi alla Corte
di Cassazione, la quale e stata chiamata a valutare,
inter alia, la legittimita della sentenza impugnata
nella parte in cui era stata esclusa la nullita del
lodo arbitrale per contrasto con il divieto del
patto leonino. Sul punto, il consorzio
controricorrente ha osservato che la ritenuta
inopponibilita dell'accordo alla S.p.A. abbia
comportato una vera e propria modificazione
dello statuto consortile, andando ad escludere la
medesima dalle perdite e dagli utili prodotti
dall'attivita svolta nel periodo successivo al lodo,
in contrasto con le clausole statutarie che
prevedevano la partecipazione pro quota di
ciascun consorziato ai benefici e oneri dell'attivita

del consorzio.

La decisione

Pronunciandosi sul motivo in esame, la Suprema
Corte ha evidenziato come tale esclusione della
S.p.A. dalla partecipazione ai risultati economici

della gestione del consorzio, non contrasti con il



principio di ordine pubblico desumibile dall'art.
2265 cod. civ.,, non trattandosi di un effetto
direttamente ricollegabile ad un patto
intervenuto tra le imprese consorziate, bensi al
giudicato  formatosi in  ordine al lodo
precedentemente pronunciato tra le parti, il quale
aveva a sua volta statuito sugli effetti di un
accordo concluso con terzi da un organo del
consorzio, in contrasto con la volonta di una

consorziata e da lei non ratificato.

La Corte ha dunque ribadito i presupposti
necessari affinché possa configurarsi il divieto del
patto leonino posto dall’art. 2265 cod. civ,,
chiarendo come esso sia estendibile a tutti i tipi
di societa, indipendentemente dalla modalita con
cui nel concreto si declina, in quanto volto a
“preservare la purezza della causa societatis”. In
seconda battuta, i giudici hanno osservato la
necessita di una situazione statutaria che legittimi
il patto medesimo, ponendo in seguito I'accento
sul fatto che I'esclusione dagli utili o dalle perdite
debba potersi qualificare in termini di assolutezza

e costanza.

Con riferimento al primo requisito, I'esclusione
del socio, persona fisica o societa, deve
riguardare “ogni partecipazione agli utili o alle
perdite". Pertanto, la previsione di una
partecipazione parziale o proporzionalmente
inferiore rispetto a quella degli altri soci non
configurerebbe un patto leonino. Circa il requisito
della costanza, la Corte ha ribadito che
I'esclusione del socio non deve risultare
occasionale, non potendosi riferire solamente ad
un “periodo circoscritto”, dovendo invece essere
tale da comportare una stabile ed effettiva
alterazione dello status del socio all'interno della

compagine sociale.

Sulla scorta di tali considerazioni, i giudici della
Suprema Corte hanno dunque escluso la

sussistenza dei richiamati presupposti nella

fattispecie in esame, in piena continuita con i

precedenti di legittimita dell'ultimo decennio.

* % %

Cause di scioglimento della societa e doveri

dell’amministratore

La Corte di Cassazione, con ordinanza n. 11041
del 27 aprile 2023, ha stabilito che chi esercita in
via giudiziale un'azione di risarcimento del danno
nei confronti di uno o piu amministratori che
abbiano posto in essere atti gestori non
meramente conservativi, pur essendosi gia
verificata una causa di scioglimento della societa
da questi ultimi amministrata, e tenuto a dar
prova dell'esistenza dei fatti costitutivi della
domanda, ma non della finalita non conservativa
di tali atti gestori. Tale onere probatorio, infatti,
ricade in capo agli amministratori, i quali saranno
eventualmente tenuti a dar prova che il fine degli
atti da loro posti in essere fosse quello di
conservare l'integrita e il valore del patrimonio
sociale, in conformita a quanto disposto dall'art.
2486 c.c..

La vicenda

La vicenda trae origine da un'azione di
responsabilita promossa da una societa per azioni
nei confronti del proprio organo amministrativo e
di controllo, nonché della societa di revisione, al
fine di ottenere il risarcimento dei danni derivanti
dalla perdita integrale del proprio capitale sociale,

verificatasi, secondo parte attrice,



successivamente all'avveramento di una delle
cause di scioglimento previste dall'art. 2484 c.c.
per fatti imputabili ai suddetti organi.

Il Tribunale di Milano, con sentenza
successivamente  confermata in  appello,
condannava al risarcimento dei danni un solo
componente del consiglio di amministrazione,
ritenendolo I'unico responsabile della perdita del
capitale sociale. Quest'ultimo ricorreva in
Cassazione adducendo che la sentenza di
condanna avesse violato i principi relativi
all'onere della prova. In particolare, la societa
avrebbe allegato a fondamento della
responsabilita  dell'amministratore la  sola
mancata iscrizione presso il registro delle imprese
della dichiarazione con cui veniva accertato il
verificarsi della causa di scioglimento della
societa ex art. 2484 cc, e non anche il
compimento di ulteriori atti non finalizzati alla
sola conservazione dell'integrita e del valore del
patrimonio sociale, come invece previsto ex art.
2486 c.c.

La decisione

La Suprema Corte con la sentenza in esame ha
ribadito che, al verificarsi di una causa di
scioglimento della societa ex art. 2484 c.c, dli
amministratori sono tenuti — ai sensi del
combinato disposto degli artt. 2484 co. 3 e 2485
co. 1 c.c. — ad accertare l'avwveramento di tale
causa di scioglimento e a procedere all'iscrizione
presso il competente registro delle imprese della
dichiarazione con cui viene accertato il verificarsi
dell'evento che ha causato lo scioglimento.
Tuttavia, la Cassazione ha chiarito che,
nonostante tale adempimento debba essere
evaso “senza indugio”, I'omissione o il ritardo di
detta iscrizione nel registro delle imprese non &
"automaticamente” produttiva di un danno

risarcibile.

Diversamente, a seguito dell'avveramento di una

causa di scioglimento della societa ex art. 2484

c.c., sembra essere piu realistica l'ipotesi di danno
cagionato dagli amministratori attraverso il
compimento di atti di gestione ordinaria, contrari
al dettato dell'art. 2486 c.c. Invero, il socio o il
terzo che chieda il risarcimento dei danni
cagionati in violazione dell’art. 2486 c.c. e tenuto
ad allegare i singoli fatti costitutivi della
domanda, mentre  spettera  poi  agli
amministratori provare che gli atti in esame
fossero unicamente diretti alla conservazione del
patrimonio ed alla sua liquidazione, e non

all’assunzione di un «nuovo rischio d'impresa».

Chiarito cio, la Suprema Corte ha cassato la
sentenza della Corte d'Appello, evidenziando la
mancata prova del danno, dal momento che la
corte territoriale si era limitata a fondare la
responsabilita dell’'amministratore sulla sola base
della mancata iscrizione presso il registro delle
imprese della causa di scioglimento, elemento

non ritenuto sufficiente dalla Suprema Corte.

Applicazione abusiva della clausola “simul

stabunt simul cadent”

Con la sentenza n. 3058 del 17 aprile 2023 il
Tribunale di Milano, Sez. spec. in materia di
imprese, ha stabilito che sussiste I'esercizio
abusivo della clausola statutaria “simul stabunt
simul cadent” ogni qualvolta le dimissioni di uno
0 piu amministratori siano dettate, unicamente o
prevalentemente, allo scopo di far cessare dalla



carica gli amministratori “sgraditi”, in assenza di

una giusta causa di revoca.

La vicenda

La vicenda trae origine dalla proposizione - da
parte del Presidente del consiglio di
amministrazione di una societa per azioni
decaduto dalla propria carica per effetto
dell'applicazione della clausola “simul stabunt
simul cadent” - della domanda di accertamento
del carattere abusivo delle dimissioni poste in
essere dagli altri membri del consiglio di
amministrazione. In particolare, nel caso di specie
parte attrice riteneva che le dimissioni fossero
finalizzate unicamente ad ottenere la decadenza
dall'incarico dell'attore stesso, in forza della
clausola “simul stabunt simul cadent” inserita
nello statuto della societa, secondo cui “se per
qualsiasi causa viene meno la meta degli
amministratori, in caso di numero pari, o la
maggioranza degli stessi in caso di numero dispari,
si intende dimissionario l'intero consiglio di

amministrazione”.

Con l'instaurazione del giudizio, pertanto, parte
attrice deduceva: (i) il carattere abusivo delle
dimissioni in quanto nel corso dell'assemblea
convocata d'urgenza ai sensi dell’art. 2386 c.c,
venivano rinominati tutti i membri dimissionari
del consiglio di amministrazione, fatta eccezione
per il solo attore e (ii) l'inopponibilita della
clausola “simul stabunt simul cadent” in quanto la
previsione in esame non era presente in statuto al
tempo in cui era stato nominato amministratore,
essendo stata introdotta solo successivamente.

La decisione

Con riferimento alla presunta inopponibilita della
clausola inserita successivamente all'accettazione
della carica, il Tribunale di Milano, Sez. Spec. in
materia di imprese, ha stabilito che la clausola in
esame €& sempre opponibile ai membri

dell'organo amministrativo, anche laddove essa

sia stata introdotta dopo linizio del mandato,
dovendosi ritenere una sua implicita accettazione
da parte dell'lamministratore non avendo
quest'ultimo rassegnato le proprie dimissioni
dalla carica nel momento in cui la clausola veniva

introdotta.

In merito al carattere abusivo delle dimissioni
presentate dai membri del consiglio di
amministrazione, il Tribunale chiarisce che
I'applicazione della clausola “simul stabunt simul
cadent” presenta carattere abusivo ogni qual
volta le dimissioni degli amministratori capaci di
provocare la decadenza di tutto I'organo gestorio
siano dettate — unicamente o prevalentemente —
allo scopo di eliminare gli amministratori sgraditi,
senza giusta causa, eludendo cosi |'obbligo di
corresponsione del risarcimento di cui all'art.
2383 comma 3.

Nel caso di specie, il giudice rileva gli estremi
dell'utilizzo abusivo della clausola in esame,
accertando che gli altri membri del consiglio di
amministrazione si fossero dimessi allo scopo di
provocare le automatiche dimissioni dall'organo
amministrativo di parte attrice, in assenza di una

giusta causa.

Il Tribunale accoglie dunque la domanda di parte
attrice, condannando la societa al risarcimento
del danno per revoca in assenza di giusta causa,
ai sensi dell’art. 2383 comma 3 c.c.. Cio in quanto
“la natura abusiva dell'utilizzo della clausola
contestata  comporta  necessariamente  la
considerazione dell’attore come revocato dal suo
incarico di amministratore anticipatamente
rispetto alla scadenza del mandato e senza giusta
causa, il che comporta il riconoscimento ex art.
2383, comma terzo, c.c. del diritto al risarcimento
del danno".



Russian roulette e Texas shoot-out: la
Cassazione ne conferma la legittimita

all'interno dei patti parasociali

Con la sentenza n. 22375 del 25 luglio 2023, la
Prima Sezione civile della Corte di Cassazione si e
pronunciata per la prima volta in tema di validita
ed efficacia delle cd. “clausole antistallo”
contenute in un patto parasociale, precisando
inoltre I'inapplicabilita alle stesse del principio di

equa valorizzazione della partecipazione.

L'istituto

Le clausole antistallo mirano a superare situazioni
di stallo decisionale (cd. "deadlock”) che rischiano
di compromettere I'attivita economica
dellimpresa, potendo causare anche |la
liquidazione della societa per impossibilita di
raggiungimento del proprio scopo, ai sensi
dell'art. 2484 c.c.. Si pensi, inter alia, ai casi di
stallo decisionale causati dalla ripartizione del
capitale sociale fra due soci in misura paritaria o

da accordi di joint venture paritarie.

Tali clausole - di origine anglosassone - sono
entrate nella prassi degli affari internazionali, per
poi essere successivamente assorbite anche
dall'ordinamento italiano sottoforma di clausole
negoziali atipiche. La clausola antistallo piu
diffusa e maggiormente oggetto di attenzione
dottrinale ¢ la c.d. “russian roulette clause”.

La clausola di russian roulette prevede che, al
verificarsi di una situazione di deadlock non
altrimenti risolvibile, venga attribuita la facolta a

uno o a entrambi i soci sottoscrittori del patto
parasociale di rivolgere all'altro socio un’offerta di
acquisto  della  rispettiva  partecipazione,
contenente il prezzo che si e disposti a pagare per
l'acquisto della stessa. Il socio destinatario
dell'offerta puo alternativamente (a) accettare
I'offerta e cedere la propria partecipazione al
prezzo indicato dalla controparte o (b) “ribaltare”
I'iniziativa, presentando a propria volta un‘offerta
d'acquisto al “socio offerente”, al medesimo
prezzo che quest’ultimo aveva offerto. In tal caso,
il “socio offerente” che riceve la controfferta, sara

obbligato a cedere la propria partecipazione.

La giurisprudenza di merito e gli ordini
professionali notarili - unanimi nel riconoscere la
legittimita di tale clausola all'interno dei patti
parasociali e/o dello statuto - sono stati a lungo
divisi circa l'applicabilita o meno del principio di
“equa valorizzazione” della partecipazione alla

clausola di russian roulette statutaria.

Si segnala la massima 181 del Consiglio Notarile
di Milano che, pronunciandosi sul tema, ha
precisato che «la legittimita della clausola
statutaria - pur non richiedendo necessariamente
l'espresso  richiamo del criterio legale di
determinazione del valore delle partecipazioni
stabilito per il caso di recesso, ai sensi dell'art.
2437-ter, commaZ, c.c. o dell'art. 2473, comma 3,
c.c. - e da intendersi subordinata, al pari di quanto
gia affermato nella massima 88 per il caso delle
clausole di drag along, alla sua compatibilita con
il principio di equa valorizzazione della
partecipazione obbligatoriamente dismessa».

In senso contrario, e in aperto contrasto con il
Consiglio Notarile di Milano, si € pronunciata la
Corte d'Appello di Roma, Sez. Spec. in materia di
imprese, con sentenza del 3 febbraio 2020 ha
ritenuto invece che «non esiste un principio di
equa  valorizzazione  della  partecipazione
applicabile all'ipotesi di russian roulette, sicche, ai

fini della dimostrazione dell'esercizio abusivo della



clausola, (...) il socio abusato avra l'onere di
dimostrare che l'acquisto é avvenuto a prezzo

manifestamente iniquo».

La decisione

La Prima Sezione Civile della Corte di Cassazione,
in conformita con quanto gia sostenuto dalla
giurisprudenza di merito e dalla dottrina, ha
confermato la validita delle clausole antistallo
inserite  all'interno  dei  patti  parasociali,
precisando che il principio di equa valorizzazione

della partecipazione - previsto in caso di recesso

del socio - non deve necessariamente trovare
applicazione nell'ambito di una pattuizione
parasociale. Cio in quanto, una previsione di patto
parasociale non presenta lo stesso grado di
vincolativita di una clausola statutaria nei
confronti dei soci; “inoltre, nella russian roulette
clause non si e in presenza di una situazione di
soggezione pura all'altrui diritto potestativo - che
configuri quell’effetto espropriativo del valore
differenziale a base dell'applicazione del principio
in discussione - bensi di una facolta di scelta da
parte del soggetto oblato, la quale e incompatibile
con tale effetto”.
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