esaurirebbe con Pomologazione del progetto proposto, meramente conclusivo di
una fase procedimentale, ma protrarrebbe la propria vigenza, proseguendo nella
fase di esecuzione del piano concordatario nella quale devono essere mantenute
tutte le garanzie che ad essa si accompagnano al fine del soddisfg,eirﬁéfit{)\ dei
creditori; sicché a maggior ragione nell’ipotesi di partecipazione a gare pubbhche e
di affidamento dell’esecuzione dell’opera ad un ‘impresa che si- trov1 in siffatte
condizioni la Stazione appaltante dovrebbe essere posta in grédo d1 ‘valutare la
“ragionevole capacita di adempimento” delle prestazioni oggetto_ d1 ﬁffldamento anche
mediante la concreta dimostrazione, fornitale dalla concorrente della
qualificazione dell’impresa ausiliaria pronta a mtervemré COI] ie proprie risorse “per
la durata del contratto” e finanche a sostituire I’ appaltatore nel €caso in cui questi non
sia_pit in grado di darvi regolare esecuzioné: tanto piu che anche dopo
'omologazione del piano concordatario glesitQ\ favorevole della procedura non
appare affatto scontato, ben potendo inter\?ehirc, Id dichiarazione di fallimento.
Lassunto, secondo il Collegio, non memta cond1v151one
In disparte le considerazioni pér’ cui pure "1l concordato con continuit aziendale
puo comprendere i 1potesi nellf;_\‘q,,tiah f‘z'/}‘)z'aﬂo puo prevedere anche la liguidazione di beni
non fungionali all'esercizio de//’,z'mpre&d” caso questo ricorrente per la procedura cui
stata ammessa llmpresa appellante con prevalenza della componente liquidatoria
per la soddlsfazmne de1 crechton rispetto a quella derivante dai flussi di cassa
generati con la contmuamone dell’attivita- non si rinviene, invero, nella normativa
fallimentare alcun nscontro che consenta di affermare una differenza di regime tra
i due t1p1 di concordato in punto di effetti del’'omologazione giudiziale e di
individuazione del momento di chiusura della procedura.
Tale esegesi appare coerente con la lettura coordinata delle norme di cui al Codice

degh appélti e alla Legge fallimentare.



Ed infatti, Part. 181 della Legge Fallimentare (che non ¢ stato in nulla modificété a\
seguito dellintroduzione dell’art. 186 bis Lf. e per effetto della novella del 2012)
prevede genericamente che “/ procedura di - concordato preventivo si chiude. .. con
lomologazione”, senza operare alcuna distinzione. |
Quind, in entrambe le ipotesi su indicate, intervenuto il decreto di o;néalb“‘gézioné
da parte del Tribunale 'impresa non ¢ piu né Gu stato” né “in corso™ dl procedura di
concordato e, di conseguenza, non operano i divieti di legge con nfenmento alla
partecipazione alle pubbliche gare e neppure sussistono gh obbhghl documentali
previsti legittimamente dalla lettera di invito della proceduﬁa ‘nege)Zlata In esame, in
applicazione e conformita alla normativa falhmentare,\ma &oItanto limitatamente
alle imprese che siano “ stato” o “in corso” di concordato :

Inoltre, ai sensi dell’art. 38 comma 1, lett. a) del E Lgs; n. 163 del 2006 “sono esclusi
dalla partecipazione alle procedure di affi damegnévﬁde/fe\ cocessioni e degli appalti di lavors,
Jorniture e servizi, né possono essere affidatati dz mbdppcz/fz, e non possono stipulare i relativi
contratti i soggetts: a) che si trovano in stato zz’z fa//zmeﬂfo, di liguidazione coatta, di concordato
preventivo, salvo il caso di cui all' an‘zcolo J 8 6 bis del regio decreto 16 margo 1942, n. 267, o nei
cut riguardz sia in corso un protea’zwwto per la dichiarazione di una di tali situazioni”.

Lart. 186 bis legge falhmentare, che detta la disciplina del concordato con
continuita aziendale, fa. nfcnmento in tutte le sue disposizioni a situazioni di
pendenza della procedura éoncordatana per le quali non sia ancora stato emesso il
decreto di omologaZmne segnatamente i quarto comma nel prevedere
lautonzzazmne da parte del Tribunale per la partecipazione a gare pubbliche detta
una dlsposmcme‘ che, ai sensi dell'art. 167, st applica solamente “durante la procedura
dai mnmm’am 11 qumto comma fa riferimento alla fase di “ammissione al concordato” ed
il sesto fcomma consente la partecipazione dell'impresa ‘i concordato” a
' ‘ii«,faggrupi})‘amenti temporanei d'imprese, parimenti al fine della partecipazione a gare

pﬁEbliche. Anche ['ultimo comma dell'art. 186 ks 1.f. nel prevedere che il



Tribunale possa revocare ai sensi dell'art. 173 1.f. una procedura di concOrdél:jo con
continuita per l'ipotesi in cui l'impresa cessi l'attiviti o il proseguimento della stessa
nsulti manifestamente dannoso per i creditori, detta una disciplina che puo attuarsi
unicamente prima dell'emissione del decreto di omologa, non essendo mvece p1u
possibile dopo 'omologa provvedere alla revoca del concordato ex art. 173 q, , ia

Pertanto, nell’ipotesi di concordato preventivo ordinario lmlbgzwne a conffarre
con le Pubbliche Amministrazione stabilita dall’art. 38 del d. lgs. 163 deI 2906 viene

meno con il decreto con cui il Tribunale autorizza la chlusura deﬁa procedura per

durante la fase di pendenza, ma la possibilita di parteqpa,(e\a,ﬂa gara per I'impresa
ammessa € condizionata all’adempimento degli obbhghl dotumentah di cut all’art.
186 bis, comma V, legge fallimentare (la presentazmne della relazione del
professmmsta e la dichiarazione di avvahmento merente llmpresa ausiliaria su
Infatti, come gia affermato da questo Cons1gho “Vomologazione costituisce un segmento
del procedimento che si conclude ])mpzzo con il Gitato decreto di chinsura della procedura, che solo
puo  attestare ['integrale adempmzeﬂfo de/k obbligazioni ¢ quindi il ripristino definitivo
dell'affidabilita economica dell’ zmprem -ar f ni della partecipazione ad appalti pubblici”, non
essendo a tal fine necessano il successivo provvedimento con cui si da atto
dell’adempimento da parte del debitore di tutti gli obblighi assunti con il
concordato om()l@gato (Gons Stato, III, 19 aprile 2012, 2305): tanto piu
nell’i 1potesl 1n cur c&me nella fattispecie in esame, il decreto di omologazione sia
stato emesso pnma Gl termine di presentazione delle offerte alla gara.

Ne consegue che la dizione “ stats” non puo che riferirsi alla fase precedente
all’ omologa21one del concordato, la quale chiude definitivamente la procedura
iniziata—Con il decreto di ammissione adottato ai sensi dell’art. 163 legge

fallimentare, posto che il decreto di omologazione emesso dal Tribunale ex art 181



della stessa legge, nell’esercizio delle funzioni di sorveglianza e jco‘ntr'ollo
attribuitegli, costituisce atto conseguenziale ed esecutivo del concordato‘\xiguardo
al complesso di obbligazioni assunte dal debitore: cid per tutti i tipi di concordato
preventivo, e a maggior ragione per quello con continuiti aziendale. ”

Invece, la situazione dell'impresa nei cui riguardi “sza in corso un pmcedzmenm per /a
dichiarazione di una i tali situazione sitnagioni” puo essere lndlwduata neﬂa fase
temporale ricompresa tra il deposito del ricorso ex art. 161 comma 6, legge

fallimentare e il decreto di ammissione. \

S

Una differente opzione non consentirebbe infatti di comprendere quale significato
possa attribuirsi alla disposizione di cui all’art. 186 bzy, comma 5, della Legge

\./

fallimentare in base al quale “Vammissione al mmom’gta prevem‘zzzo non impedisce la
partecipazione a procedure di assegnagione di mnfmfz‘z pybé?/z&; %ﬂaﬂdo limpresa presenta in
gara: a) una relagione di un professionista in pommo dez reqzmzz‘z di cut all'art. 67 lett. d) che
attesta la conformita al piano e la ragionevole mpam‘cz di adempimento del contratto; b) la
dichiarazione di altro operatore in posxexm de; reqmszfz di carattere generale, di capacita
Jinanziaria, tecnica, economica nonché. di certs f mzzone, richiesti per l'affidamento dell appalto, il
quale si ¢ impegnato nei conjmm‘z a’e/ mm'orrem‘e ¢ della stagione appaltante a mettere a

\

disposizione per la durata a’e/ m;zz‘mﬁo le risorse necessarie all'esecuzione dell'appalto e a

L%

subentrare all'impresa amzézaz‘a
Dall’i 1nterpreta21one Letterale della norma in esame si ricava, dunque, che ¢
unicamente I’ ‘ammzmone\a/ e preventivo” (ovvero il deposito del ricorso ai fini
di tale amm1551one) a costituire potenziale condizione impeditiva della
partec1pa21®ne allc procedure per l'aggiudicazione delle commesse pubbliche e che
tale 31tuaz1one Gstativa pud essere superata mediante 'adempimento degli obblighi

,documentz.h contemplam da tale disposizione: ma, a seguito dell’adozione del

‘decreto & omologazione che determina la conclusione della procedura, lo stato di

S



impresa ammessa al concordato viene definitivamente meno, come pure gh agnés;si x
obblighi documentali funzionali a consentirle la partecipazione alle gare pubbliche.
Inoltre, I'interpretazione in esame si fonda anche sulla circostanza per la quale, uﬁa
volta omologato il concordato, il giudice delegato (che prima dell’ omologaglone
deve autorizzare I'impresa ammessa alla partecipazione) non esercita’ 'plLI potérl
autorizzatoti, ma soltanto poteri di vigilanza e controllo sull’ eset‘timone de*l p1ano
concordatario (fase che, nel caso di specie, si & peraltro da tempo concluSa)

D.gs. 50 del 18 aprile 2016 Nuovo Codice dei, Contrat,tl, norma che, nel
subordinare la prosecuzione dei contratti pubbhc1 da parte dellimpresa in
concordato con continuitd aziendale, ovvero la sua partec1paz1one a gare

pubbliche, ad autotizzazione del giudice delegato ben chlamce qual ¢ Pambito

e, [
2l CrA

temporale di tale normativa: dopo lomolbgazlorie mfattl non ¢ piu ravvisabile la
necessita di alcuna autorizzazione gludlzlale pcr siffatte finalita, essendo in tal caso
il ruolo del Tribunale limitato al controllo,, per il tramite del commissario giudiziale,
allattivita gestoria svolta dagli_ amrmms“traton e allo svolgimento di funzioni di
vigilanza in ordine alla corretta esecumone del concordato.

Con 'omologazione del coricOrdM@ con continuita aziendale infatti I’ impresa torna
i bonis ¢ supera lo stato dl CI‘ISI con completa e piena restituzione all’organo
gestorio e deflmtlvo supera;nento delle limitazioni alla propria capacita operativa,
sicché nella fase fesecutwa (da considerarsi estranea alla procedura concordataria)
non suss;ste pu;\ il \blsogno di consentire all’amministrazione di effettuare la
Valutazione della ssua affidabilita finanziaria, tecnica ed economica e dell’effettiva
capac1ta deadémplere agli obblighi assunti con il contratto e di darvi regolare
esccuzlone, obbhgh1 a cui I'impresa ¢ in grado di far fronte con la normale

"prose‘cuzmone della sua attivita: ormai tale capacitd ¢ stata positivamente valutata,

come dimostra proptio 'omologazione del concordato, non soggetta peraltro



neppure a revoca; tant’e che ¢ vero che una dichiarazione di fallimento’ puo in tal
caso intervenire anche successivamente al decreto, come rlevato da ATER, ma
soltanto per fatti di insolvenza nuovi e sopravvenuti rispetto all’ omologazione. |

A cio si aggiunga l'ulteriore argomento, di carattere generale, in base al quale le
limitazioni alla capacita di agire in generale e, in particolare, di que]la a contrarre
devono trovare un fondamento normativo o essere premste 0 esphc1te

prescrizioni della /ex @ecza/zy tale espressa copercura normauva nel caso di

\/

sussiste e, con specifico riferimento a quello con com:multa aziemdale la norma di

cui all’art. 186 bis della Legge Fallimentare fa letteralm@n‘te rlfenmento soltanto alle

\/

“imprese ammesse al concordato”, le quali, come si & VIStO posscmo partecipare a talune

condizioni e adempiendo puntualmente a talum obblighi dichiarativi e

“

documentali. (.~

Alla luce del principio di tassativiti delféwyc,aﬁsé di esclusione non ¢, dunque,

possibile procedere ad un mterpreta21one ;estenswa di tali previsioni se non con

inammissibili forzature.
Sarebbe, inoltre, contrario 4i- pf‘lnCIPI di logica e ragionevolezza prescrivere un
regime pill gravoso per, le 1mprese in concordato preventivo con continuitd
aziendale che, pur a dlbl;anza\;emporale notevole dall’'omologazione, dovrebbero
assolvere ad obbhght dchmentah che, di fatto, in questa fase non avrebbero piu
alcuna ﬁnahta\pra@ca dovendo amministrazione valutare la capacita di eseguire
lopera pubbhca da parte dell'impresa concorrente sulla base della situazione
economlca g finanziaria attuale, senza che alcuna influenza a riguardo possa
A nveétlrc::: un ‘concordato pregresso e concluso.

F appena il caso di aggiungere, poi, che nella fattispecie oggetto di giudizio,

Padempimento di siffatti obblighi documentali da parte dellimpresa odierna



appellante non era neppure esigibile sotto altro profilo, posto che il piano
concordatario di risanamento aziendale presentato da Bortoluzzi, approv/atq;dai
creditori e omologato dal Tribunale, aveva durata fino al 31.12 2015, quindi la fase
esecutiva si era chiusa ben prima del termine di scadenza per la presentazwne delle
domande di partecipazione alle procedure negoziate bandite da ATER. flssata al
23.3.2016. AN 3

y )v\

In conclusione, deve escludersi che la societh appellante abbla reso 1n sede di gara

N

una dichiarazione non veritiera o omissiva posto che non si trovava né in stato né
in corso di concordato, potendo partecipare alla procedui'a neg021ata In esame
senza dover adempiere ad obblighi dichiarativi o d1 a‘]:legazlone documentale a

1 i

riguardo. SR \__/

- \a \\‘v\v - «orf"‘

Alla fondatezza dei motivi di doglianza formulatl da]l 1mpresa Bortoluzzi, consegue
con annullamento dei provvedimenti i 1mpugnatr in primo grado con cui ¢ stato
disposto il ritiro dell’aggiudicazione deﬁnitiva a favore dell'impresa appellante ¢
disposta I'aggiudicazione della | gara alla controinteressata.

Va altresi adottata pronunzia d1 condanna nei confronti di ATER al risarcimento
del danno in forma spec1f1ca, rnedlante aggiudicazione della gara alla Bortoluzzi
Celeste s.t.l, e subentro de]l appellante nel contratto eventualmente stipulato tra la
Stazione appaltante é P1stofe]lo s.p.a., del quale deve dichiararsi Pinefficacia entro
trenta giorni dalla cOmumcazmne della presente sentenza (coincidente con la data
di dep051t0) ovverb ove cio non sia possibile, al risarcimento del danno per
equwalente m@netamo in misura cortispondente al 10% dell’ importo oggetto di
offerta OItre nvaluta21one monetaria e interessi legali fino al soddisfo, con
4 esclusmne del risarcimento del danno curriculare e del pregiudizio patrimoniale
‘/derlvaﬂte dallescussione della  cauzione (somma che andra comunque

integralmente restituita ove effettivamente incamerata da ATER), trattandosi di



voci di danno soltanto allegate e dedotte, ma del quale 'appellante non ha formto ,
alcuna prova. “ :
Sussistono giusti motivi, in virtd della novitd della questione giuridica trattata e
delloggettiva esistenza di contrasti giurisprudenziali sull’i 1nterpretaz1one deHe
norme richiamate, per disporre Iintegrale compensazione tra le partl delle spese
del doppio grado di giudizio. e
P.QM. '

Il Con51gho di Stato in sede glunsdlzlonale Sezione anta, deflmtlvamente

annulla gli atti impugnati dalla ricorrente Bortoluzzi Celeste 5. rl

Dichiara I'inefficacia del contratto eventualmente( thpulato tra A.T.E.R. - Azienda

o Y 4

Territoriale per L'Edilizia Residenziale deﬂa Pro\\;mCIa di Treviso e Pistorello s.p.a.
a decorrere dal trentesimo giormo dalla comumcamone della presente sentenza.
Condanna ATER. - Azienda Territoriale per L'Edilizia Residenziale della
Provincia di Treviso al Iisaréimento\dé‘fx danno in forma specifica, mediante
subentro dell’appellante Bor(oh{zm Ccleste s.r.l, nel contratto di appalto stipulato,
ovvero, ove cid non 31a /poss'“blle al risarcimento del danno per equivalente
monetario come quantlﬁcato in motivazione.
Dispone compensars1 Mtegralmente tra le parti le spese del doppio grado di
giudizio. | ] \V
Ordina che a) présem;e sentenza sia eseguita dall'Autorita amministrativa.
Cosi dec1§o in Roma nella Camera di Consiglio del giono 1 marzo 2018 con
] mteryemoidm’ magistrati:
‘Flr:;fl\cé'sco Caringella, Presidente
” Fabio Franconiero, Consigliere

oI Raffiele Prosperi, Consigliere



Alessandro Maggio, Consigliere

Angela Rotondano, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE (/

Angela Rotondano Francesco Caringella
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