Tribunale di Bolzano -Landesgericht Bozen
Ufficio fallimentare - Konkursabteilung O%

Il Tribunale riunito in Camera di Consiglio nellaraposizione di: = O
Dr. Francesca Bortolotti Presidente rel.

Dr. Massimiliano Segarizzi Giudice %

Dr. Cristina Longhi Giudice @

del concordato preventivo presentato dalla societa

pronuncia il seguente O
DECRETO ( i%

., con sede legale in...;

stipulazione di contratti di appalto ed alla prosk
riferimento alle procedure competitive iiomﬂe quali € insorto contenzioso con altro
partecipante alla gara’la 0opo averprecisato(i)che spandenti i termini per il deposito
del piano di concordato, in forza edimed&d Tribunale di Bolzano del 24 ottobre 2017

assunto ai sensi del sesto co ‘art. 161, l(ifr.che la Societa opera in piena continuita

aziendale e si trova nella necessitadi proced&estgpulazione dei contratti di affidamento a sitg

di aggiudicazione definitiva-di

con-altro partecipantéagbrocedura competitiva di selezione avanti al TAR

a.serie di comeeemdicate nel dettaglio e precisamente indivieluat

nell'istanza, (iii) che la ha in corso wwie di contenziosi, pure indicati nel dettaglio e

individuati nell'ista

cuzione degli stipulandi contratti con il pianggetto di futuro deposito, individuando i costi

0 renti per lo svolgimento della commessa edaigmi di utile, nonché gli eventuali oneri che



potrebbero derivare dalla mancata stipula dei cattirstessi (eventuale perdita di d

rapporti all'interno dell’ATI ecc.) dei rischi diantenziost
- che il Tribunale di Bolzano con provvedimentoddita 27 novembre 2017 ha dichiarato di non
doversi procedere in merito all'istanza relativia gdrosecuzione dei contenziosi pendenti rientrando
gli stessi nella gestione ordinaria della socieiservando ogni decisione sul rest e domande
istanziate all'esito dell'integrazione documentaddiesta dal’Organo commissariale;

— che con memoria di data 3 gennaio 2018 la Sotittgrava, su richiesta dei Com i giudiziali,

inato disposto degli
ento di cui e

la documentazione e reiterava la domanda di esseogizzata, ai sensi d

artt. 161, settimo comma, e 18&, quarto comma, L.F. a stipulare i cont

procedure di gara ed a stipulare i contratti didafhento relativi dure competitive in
relazione alle quali & insorto contenzioso comaﬂarteoipante@l
individuate nella memoria stessa, precisando noadinthe, al uanto segnalato dai legali che
assistono nei contenziosi pendenti avantiilestizia ammi ativa, risulta altresi necessatie |l

in data 27 novembre 2017 venisse

integrato con l'espressa previsione, ai sensi @k
di a proseguire nella partecipazione alle eddi\gara ed alla successiva stipulazione dei

contratti anche con riferimento ai citati contemszio

La decisione del Tribunale sulle~richies meladalla ricorrente societa impone

e normatikie regolano i rapporti contrattuali aventi ad

preliminarmente un analitico esa
itre, prestaiz e servizi intercorrenti fra la Pubblica

oggetto concessioni 0 appal

Amministrazione, quale co nte;” e limprendi#ton concordato preventivo in continuita
aziendale, quale appaltatore:

di numerosi contrasti giurisprudenzialie aon hanno certamente facilitato gli operatori

yomici in crisi a trovare ragionevole certeza@igdica nel tentativo di salvataggio della propria



impresa e nello sforzo di garantire la continu#éeadale, diretta o indiretta, median
risanamento dassetsche avessero ancora una prospettiva di produttieda manteni
possibile,di forza occupazionale;vale a dire,il tearmento di valori aziendali, ¢ in caso

liquidazione o vendita atomistica, avrebbero pemopletamente il loro valore intrinseco.

Per questo motivo il Tribunale ritiene utile ed opgpno tentare di tracciar@iesa di

completezza, anche per la complessita della matamg soluzione giurisprudenziale enga conto,

ativj dellegge
negoziazione e

da una lato, dei postulati normativi del codiceldapgpalti, dall’altro dei prinCipi

falimentare, negli ultimi anni particolarmente eaita a garantire

composizione della crisi aziendale, finalizzatipapto,alla valorizzazi mantenimento della

aziendale mediante I'introduzione degli artt. I86e 182quin ;.con le modifiche apportate

continuita aziendale.
Principi che hanno via via trovato spazio normatien la codificazioneél/concordato in continuita
ei%

allart. 182, comma 5, che consentono una cessi@tiéazie in-qualsiasi fase della procedura,
dale, la cui tutela e valorizioae
a“ktegge 19 ottobre 2017, n. 155, recante

isi di impresa e dell'insolvenza”. Si pensi

proprio a tutela della conservazione dei suoi valoonti
reftie

"Delega al Governo per la riforma delle disciplithelia

ha trovato ampio spazio anche nei principi ©

appunto, all’art. 6 lettera i) della predetta leggbe prefigge diihtegrare la disciplina del

concordato con continuita’ aziendale, prevedendo:
1) che il piano possa contenere, s@o @‘r’u gnata la liquidazione dei beni o diritti sui qual

sussista la causa di prelazione, u ratoria ppgragamento dei creditori muniti di privilegio,

anche sopead un anno, riconoscendo in tal caso ai

ossa ritenersegugo di una valutazione in concreto del pianag ch
isfatti_i



Si procedera, pertanto, all'analisi delle singotenme contenute nell’attuale legge

n
sottoA)e nel nuovo Codice appalti (vedi soBpcon I'intento di coordinare e raccorda j uae @
altre, cercando di sistematizzare un complesso abradisarticolato e scoordinato
della stratificazione normativa-in un quadro nolir@brganico ed armonico, che tenga conto,alla luce

dello sviluppo economico, normativo e giurisprudele registratosi negli ultimi anni,/dei diversi
interessi meritevoli di tutela:a) da un lato,la thomta aziendale di imprese i i

affrontare la complicata strada, sotto vari prpfilel risanamento aziendale,senza o pediere

vista il principio fondamentale della tutela degditori concorsuali (cfr. le récentim o@he apiabe

u.'lci aventi agggetto
artei-dall'ambito di ap@ione

la dellambiente ed efficienza

lavori, servizi e forniture, dei contratti attivesclusi, in tutto
oggettiva del presente codice, avviene nel rispd#b principi
parita di trattamento, trasparenza, proporzionalita pubbli

energetica.”)

A) Analisi della disciplina dei contratti pubbli¢i-niel concordato con continuita aziendale nella

Legge Fallimentare
Il D.L. n. 83 del 2012 ha introdotto per la prim@alta un’apposita disciplina per i contratti pubblic
nell’ambito del concordato in continuita azi
1) consentendo lprosecuzionedei co ipulati con la PA, nonché
2) affermando la possibilita per itoregdirtecipare a nuove procedurdi affidamento.

» CONTRATTI I@ CON LA PA

In particolare, iI’art. 18BisL.F. individua la disciplina fallimentare applicébiai

contratti_in_corso”cen~\le>P.Ada parte delle imprese che entrano in concordaéveptivo in

continuita 'e@ale ambito rientranongiii contratti, la cui procedura di affidamenta gia
al

a I contratti gia stipulati denP.A., la cui esecuzione deve essere iniziata o

) a questa categoria di contrattiggeTo sanciti i seguenti principi:

fase in biancadl principio della continuazione dei contratti, &alla possibilita di
ricorrere allo strumento della sospensione e/oodstioglimento degli stessi ai sensi

dell'art. 169bis, e cio fino alla fase dellammissione (163); ileckignifica che i contratti



(i) Nella fase post ammissiondl principio secondo cui,nel concordat

prosequono senza autorizzazione del tribunale niaéze del concormnco
rappresentando la prosecuzione dei contratti, anohea PA, con tutta ev a/ att

ordinaria amministrazione delle imprese operanti gattore di concessione_e appalti
lavori, forniture e servizi nei confronti delle fullthe amministrazioni (cfr. art. 186is
comma 3 primo periodo:Fermo quanto previsto dall’art. 169 bis, i contiatt"gorso di
esecuzione alla data del deposito , anche stipalati pubbliche amn@ on Si
risolvono per effetto dell’'apertura della procedur&ono inefficaci aIi patti

contrari.”);

dellimprenditore in crisi. O

Con riferimento ai due predetti presupposti, Si

aziendalistica di chi declina “l'attestazione dn un giudizio di coerenza della

prosecuzione del contratto rispetto al pj to, con particolare riguardo

all'esistenza di una correlazione tra p ed i flussi dalla stessa generati; con
riferimento invece all'attestazione jonly capacita di adempimento”, questa

dovrebbe comprendere l'insussistenza dj ioratv®, anche prospettiche, alla capacita

del debitore di far fronte agli im@agia assumai confronti della stazione appaltante,

tenuto anche conto dei @suppo

la risoluzione in danno di %rt. 108 D.Ldg#)/2016 (vecchio art. 136).

Il tutto comporta in o so~Uria continuazionezgesoluzione di continuita dei contratti

in corsqg essendo I’ iSS
dall’attestazione ¢

pena di inam

¥ON NTRATTI CON LA P.A.; PARTECIPAZIONE A GARE.

N

I co% omma 5 dell'art. 1&fs codificano,invece,la disciplina relativa aflartecipazione
a_nuove proeedure di affidamento dell'imprenditore in _concordato in continuita aziate

nella fase in biancgcomma 4)cio sia possibile previa autorizzazioneTdi&unale, acquisito il

parere favorevole del Commissario giudiziale;

tesi espressa nella scienza

elle conditgocui ricorrenza renderebbe legittima

e legata ad un piano, chkegge deve essere accompagnato

ichi la veridicita diati aziendali e la fattibilita dello stesso, a



Le disposizioni delle legge fallimentare devonoeessoggi coordh

risultante dal combinato disposto di cui agli a8, comma 5 &

(ii) nella fase successiva alllammissiorfeomma 5)cio sia possibile previa
a) attestazione di conformita al piano e di ragionevolpacita di aeto del
contratto;
b) dichiarazione di altro operatore in possesso dguis#i richiesti per I'affidamento a
mettere a disposizione le risorse necessarie edlieone dell'appalto ubentrare

nel caso in cui l'impresa ausiliata fallisca (¢akvalimento rinforzat6”)

—

B) Analisi della disciplina dei contratti pubblici nel concordato con conti
Codice Appalti (D. Lgs. 50/2016)

rubricato ‘Procedure di affidamento in caso di fallimento 'dskeut di risoluzione del contratto e

ovvero procedura di insolvenza concorsuale o_diiigzione dell'appaltatore, o di risoluzione del

contratto ai sensi dell'articolo 108 ovvero-di rese dal contratto ai sensi dell'articolo 88, comma
4-ter, del decreto Ieglslatlvo ettem @7 1159, ovvero in caso di dichiarazione giudiziale di

inefficacia del contratto, |n ano progressiwante i soggetti che hanno partecipato
all'originaria procedura di t| dallaelativa graduatoria, al fine di stipulare un nuovo
contratto per l'affidamen uzione o dahpletamento dei lavori, servizio forniture.

2. L'affidamento avvi edesime condizi@mipgoposte dall'originario aggiudicatario in

sede in offerta.

3. Il curatore del to autorizzato all'es&io provvisorio, ovvero l'impresa ammessa al

concordato ntinuitd aziendale, su autorizzagi del giudice delegato, possono:

r@ siti di altro soggetto. L'impresa ammessa ahaordato con cessione di beni o che ha
presentato domanda di concordato a norma dell'attcl61, sesto comma, del regio decreto 16

marzo 1942, n. 267, puo eseguire i contratti gipuati, su autorizzazione del giudice delegato.



capacita finanziaria, tecnica, economica, nonchécditificazione, richiesti per l'affidamento

dell'appalto, che si impegni nei confronti dell'irapa concorrente e della stazione appaltante a

mettere a disposizione, per la durata del contragaisorse necessarie aII'eS@Jz

e a subentrare all'impresa ausiliata nel caso in questa nel corso della gar%
)

stipulazione del contratto, non sia per qualsiasgione piu in grado d@r reg esecuzione

all'appalto o] alla concessione, nei enti casi:
a) se l'impresa non é in regola con i pagamentiedegtribuzioni d enti’e dei versamenti

dei contributi previdenziali e assistenziali;
b) se l'impresa non e in possesso dei requisitilagtyi che I'A idua con apposite linee

guida. %
6. Restano ferme le disposizioni previste dalkait 32 deldec legge 24 giugno 2014, n. 90,
convertito, con modificazioni, dalla legge 11 a@os2014, n. 114, in materia di misure

straordinarie di gestione di imprese nell'ambitdia nione della corruzione.”

Innanzitutto va precisato che la disposizione ovare applicazione, ai sensi dell’ati6,2

comma 1 D.Lgs. n. 50/2016, con riferimento allaceiufe e ai contratti per le quali i bandi di gara

avvisi con cui si indice la procedura di scel@nraente siano pubblicati successivamealitedata
della sua entrata in vigore, ossia. il rile\@e/

La norma prevede un meccanismo imentcadiugitoria, che opera in caso di

» fallimento,
liguidazione coatta

concordato preve

de
%ntraﬁo ai sensi dell’art. 88 conenel.lgs 59/2011,

e giudiziale di inefficacia del contiat

V.V V V V V V

e peraltro viene “attenuato” e adattain le previsioni di cui ai successivi commi 4 alle
sige di incentivazione della continuita aziendda un lato, e delle soluzioni negoziali delfsic

"altro.



Nell’esaminare i commi terzo e quarto dell’art. 1@6dice appalti si intende seguire Jordine logico
con cui é stato analizzato l'articolo 18& delle legge fallimentare, cio al fine di cns%' un
passo successivo un piu agevole confronto fra ke mlormative ed un conseguen

e tentativo\di

coordinamento e di integrazione fra le stesse pmrape a delineare un sistema strutturato di recgor

interazione fra i due corpi normativi. %

» CONTRATTI INCORSO CON LA P.A. —

i) Nellafase in bianco(161, comma 6) il comma 4 dell'art. 110 saricisepfincipio della
prosecuzione dei contratti con la P.A., consenteﬁobse@éi cantratti pubblici gia
stipulati su autorizzazione del giudice delegatec ) e,in seguito al

Correttivo, senza previo parere del’ANAC; Q

%63) limpresa puo eseguire i

su autorizzazione del giudice

i) Nella fase successiva alllammissiondel conc

contratti gia stipulati con la P.A. (comma 3

» NUOVI CONTRATTI CON LA P.A,R ECIPAZIONE A PROCED URA DI

AFFIDAMENTO
i) Nellafase in bianco(]@, comnulla e previsto dall’art. 110;

i) Nellafase post ammis %3) all'impresa in concordato con continuitdo@asentito
di partecipare all ure di affidamento di concessioni e appaltabri, forniture e

servizi su autor del giudice delegato e senzasséda di avvalimento di

requisiti di altr

iii) nellafase
stessa

regola conpagamenti delle retribuzioni dei dipendenti e daisamenti

atore (comma 3, lettera@nma 4, primo periodo);

Issionall'impresa in concordato con continuiai casiin cui la

contributi previdenziali e assistenziali;

0, e

@n sia in possesso deiquisiti aggiuntivi che I'ANAC individua con appteslinee
% uida,

@ € consentito partecipare alfgocedure di affidamento di concessioni e appalti d

lavori, forniture e servizisempre su

» autorizzazione del giudice delegato



» con l'eventuale intervento dellANAC, che, previo confronta
punto con il giudice delegato, ha la
» facolta (pud) di subordinare la partecipazione alla necessitavitalimento

direquisiti di altro operatore.

Per completezza di analisi della norma in oggatevilenzia, inoltre, che in ca@d%e@o con
esercizio provvisoridl legislatore ha riservato al curatore dellimgaefallita le medesime facolta

in ¢omcordato con

previste per I'impresa ammessa al concordato itirnaite, mentre all'impre

cessione di bené consentito solamente di eseguire i contrattbpeibin coyso; Si@yprima che dopo

lammissione, ma non partecipare a nuove procedliraaffidamen 0 sempre previa

autorizzazione del giudice delegato (o del tribanak nella fase i evisione quest’ultima
assolutamente razionale con la natura liquidatbeita proced@::c e, perdefinizione deve eseguire

tutte le attivita finalizzate alla chiusura delljpmesa.

Delineati cosi parallelamente i corpi normativildéégge % entare e del codice degli appaltgp.
YA.~nel/concordato preventivo in continuita

diverse discipline, di coordinare leigar

50/2016che disciplinano i rapporti contrattuali
aziendale, si cerca ora, previa comparazione

disposizioni, in parte contraddittorie fra loroazlinos er “fonderle” in un unico quadro noruati

sistematico. @

CONTRATTIIN CORSO C@A.

% AV
> nel concordate-ia continuita IN BIANCO
AN

186bis, co ime’periodo 110, comma 4

i_“contratti in corso |dirosecuzione dei contratti con la P.A.; la norma
di gia stipulati con la P.Acpnsente quindi di eseguire i contratti pubblici
torizzazione del Tribunale gia stipulati, su autorizzazione del giudice
delegato rectius Tribunale), e senza prevjo

parere dellANAC, previsione eliminata ad

opera del D.Lgs. 56/2017 in vigore da




20.5.2017, @

AL
~
Alla luce delle predette normative, si ritiene ati@ coordinamento delle due I possa
giungere all’affermazione che i contratti gia stgiu rimangano sosE%si tervenuta
autorizzazione del tribunale. Qualora le parti fisvgroseguano nella reciproCae ione dette lo

prestazioni (dare e ricevere) senza che I'imprengliabbia chiesto la/preve autorizzazione al
tribunale (ad es. per impossibilita di sospend&tiita per pericolo di creare danni), I'esecumo

delle prestazioni si potrebbero ritenere comundfieaee, salva

essiva ratifica dell’'organo

giudiziale.

» Nel concordato in continuita AMMESSO (@

186bis, comma 3, secondo periodo , lettera b

continuazione dei contratti gia in corso, dei contratti gia stipulatijsu

accompagnati da una attestazione da parte a@brizzazione del giudice delegato (e senza
professionista sulla a) conformita del con réﬁ%vio parere del’lANAC, previsione eliminata

al piano e sulla b) ragionevol apacita| dd opera delD.Lgs 56/2017 in vigore dal
adempimento del contratto da parté dehdebitp2f.5.2017
Ne puo beneficare anche la_conferitaria 0

cessionaria d'azienda (n@ampresa
I'affittuaria d’azienda
) (o,

—

\Z,
Dalla comparazioné ed analisi delle predette nosndtiene potere coordinare le due discipline nel

senso di affermare

stipulati Hr o ella loro esecuzione, seidhg € accompagnato da un’attestazione sulla
conf . ratto al piano e sulla ragioreveapacita di adempimento dello stesso; non si

nbito, fra gli altri, € quello di effettaann accertamento analitico sull’attestazione sibtto

filo della sua legittimita, ovvero della sua Esiamotivazionale tecnico-logica-giuridica coererd



corretta; e cio richiamando i criteri gia esposipr®& e relativi alla conformita del cont

|
PARTECIPAZIONE A NUOVE PROCEDURE %

» Nel concordato in continuita IN BIANCO
Ej/\Q

[
186bis, comma 4 fattispecie non disci ihé@art. 110;

partecipazione previa autorizzazione (el

della sua ragionevole capacita di adempimento de pal debitore.

Tribunale e parere favorevole del

commissario giudiziale

N
L

Si ritiene che dal coordinamento delle due d
prevede in merito- si debba giungere alla conch&sighe in fase preconcordataria o in bianco

impresa, il cui ricorso per concordato preo continuita aziendale sia accompagnato da una

adeguataisclosuresulle linee guid@del piang, possa partecipareave procedure di affidamento,
previa autorizzazione del tribunale ramgtiere il parere dell’organo commissariale, qualor
esistente (a quanto consta nel ssi~gramae\gsempre nominato nella fase in bianco), il quale e

tenuto esprimere un giudizi a—convenienza ppeceto creditorio della partecipazione alla

:- l'interpretaziodechi attribuisce al silenzio della normativa sugl
ecipazione di nuove mahare da parte dell'impresa in concordato in bianco

ibadisce, sempre adone che vengano fornite dettagliate indicazioni

procedura pubblica.

A tal proposito non si

appalti in merito alla-pa

esse dalla nuova disciplina in matk@gpalti.
plicita abrogazione del comma 4 dafl. 186bis andrebbe in assoluta controtendenza
ettoaltrend giurisprudenziale e all’atteggiamento di dichiarédgor, a piu riprese espresso dal

tore, per le soluzioni negoziate della dnsentrate sulla conservazione delle imprese.



Si ricorda che originariamente I'art. 38 D.Lgs. 886 impediva la partecipazione all n solo

/gar n
ai soggetti falliti, in liquidazione coatta o inremrdato preventivo, ma anche a colori hé/a ev

corso un procedimento per la dichiarazione didiliazioni.

All'indomani della riforma del 2012, e quindi defitroduzione dell’art. 18®is, comma 3L.F.,e della
coerente modifica dell'art. 38 (cui viene aggiuritaccezione alla regola dell’%ﬁe alla

partecipazione alle gare degli operatori econommiatoncordato, facendo rinvio@] la

giurisprudenza amministrativa era concorde nelnete ostativa all’assegnazione “degli appalti la

circostanza che I'impresa non fosse ancora amnassmcordato, ma si trovas e@fase in bianco
(Cons. Stato 14 gennaio 2014, n. 101, T.A.R. \ikosta 18.4.2013, T.A.R. Roma»4/giugno 2014).

A tale orientamento si € contrapposta una distiotaente, la quale, maII’atteggiamento di
favore del legislatore per le soluzioni negozd#ila crisi, ha privilegi i

conto delle &sigenze di favore partecipationis di valorizz@ b

aziendale, sottese alla ratio della nuova normdirfentaré

marzo 2013); indirizzo interpretativo condiviso segsivame

partecipare alle gare per I'affidamento dei pu

e 'ammissione al concordato (periodo che pot

attraverso l'acquisizione di nuovi appdlti
Tale ultimo indirizzo interpretativo@stato epito dal legislatore nel D.L. 23.12.2013, 45,1

convertito in legge 21.2.2014 n. oducendacaomma 4 dell’art. 186is, che prevede ora

eposito del ricorso la parsetgne a procedure di

del“concordato, giungendo alla condivisibile sabn® negativa (sul punto vedi anche Tribunale



Trento 30.01.2017), afferma il principio chach debba ritenersi mutato a segui

o dell'entre
vigore del d.lgs. n. 50/2016 (nuovo codice dei &tit pubblici) ed in particolare

comma 3 e 4e che ‘deve ragionevolmente ritenersi che la citata digpose del nuo

bis comma 4) si riferisca pur sempre alla fase eetente I'omologazione, ed in particolare a quella
precedente dell'ammissione, come del resto puterddtnente si esprime, laddove | visione sia

dell'autorizzazione del giudice delegato sia delepa ANAC & riferita ad un'impfes
concordato, e dunque non ancora omologatdadendo a chiare lettere chprbpric%

sa" al
base di

guest'ultima considerazione, € evidente che pe&nete il risultato speratd,-2 r@ deve essere

consentito di operare sul mercato come qualsiasoaperatore economico’,

Per completezza si osserva, infine,che alla luia gesvisione del cg

5 dell’art. 110, nel caso

cui si presentino le fattispecie di cui alle letter) o b), 'ANA iedere 'avvalimerdo

operatore economico in possesso dei requisiti ptigyer legge

» Nel concordato in continuita AMMESSO

(c

186bis, comma 5 \_/gfomma 3, lettera a;110, comma 4

Partecipazione previa

ecipazione allprocedure di affidamentp
a) attestazione di conformita al o dii concessioni e appalti di lavori, forniture e
ragionevole capacitd di.adempiméntgervizi su autorizzazione del giudice

del contratto delegato e senza necessita di avvalimento
b) dichiarazione di ratore idi altro operatore (comma 3 lettera |a;

possesso dei /requisiti richiesti peromma 4, primo periodo);

I'affidame nEccezioni:110, commab

enei casi in cui 'impresa
sa 1. non sia in regola con i pagamepnti
delle retribuzioni dei dipendenti |e

dei versamenti dei contributi
previdenziali e assistenziali;

2. non sia in possesso dei requisiti
aggiuntivi che I'ANAC individug

con apposite linee guida,
partecipazione alle procedure [(di
affidamento di concessioni e appalti|di




lavori, forniture e servizi, s

m Su
a) autorizzazione del giudice déégﬁo,

b) con 'eventuale rventp
AUl

dellANAC, che, previo confronto

sullo specifico punto comi)/giudice
delegato, hala ()
c) facolta oud di sub%& F

necessita |di

1S4

partecipaziongé

avvalimento di

operatore %

%

Dalla comparazione delle discipline emerge chiardmehe ql@ cont a nel nuovo Codice degli
appalti, se letta disgiuntamente da quella fallitas parreb@ tenuato i requisiti richidati
i

guest’ultima: infatti 'avvalimento viene pretesol® in due cifici e comunque su richiesta

G

facoltativa del’ANAC; inoltre,il comma 3 nulla déccirc I’@ge stazione del professionista, richieama

dal comma 5 dell’art. 186is.

nNen

Per esaminare le due discipline -coerente pmpostazione espressa fin dall'inizio dal

Tribunale, e finalizzata a coordinare le due noivea compiere un’opera di armonizzazione e

raccordo fra le due, principalmente al fin ret 'applicazione frammentaria ed “utilitaristica”

dell'una o dell’altra, a seconda d@casi i@z&bse debba prevalere la soluzione piu rigorosa

(attestazione e avvalimento in ogni C% mes@bnte” (nessun’ attestazione; avvalimento solo in
va

casi specifici e su richiesta fac

'’ANRAE necessario, ad avviso del Tribunale, partire, a
monte, da un’analisi dei dive Si speaifiente e primariamente tutelati dalla due rispettiv
legge fallimentare;b) la a della P.A. sottpribfilo dell’efficienza e celerita nell’esecuziodelle

opere da essa comuni



soprattutto del suo ceto creditorio, che cosi naminapessere esposto a richieste di ris

' t idan

Se si condivide questa impostazione, allora sarassario, richiedere, di regola, §iattestazione —

sempre di natura prededucibile.

'autorizzazione del GD si puo ritenere assorbigh provvedimento di ammissione del Tribunale,
gualora il piano contenga gia un’indicazione deitag rispetto alla sostenibilita dell eci[oaE
rispetto alle redditivita contenute nel piano- ¢id'avvalimento. O

Qualora si aderissi all'interpretazione secondo Kawvalimento rappresentereb Mvece, uno
reditafio, si potrebbe

giungere alla soluzione meno rigorosa (esonerdastalilimento), che peraltro nvince appieno

strumento a tutela principalmente (o solo) dellA.Pe non anche del céto

In ogni caso va precisato che in due ipotesi palgrc - I’impr@ itnon sia in regola con i

pagamenti delle retribuzioni dei dipendenti e da=isamenti dejco ti previdenziali e assistelnzi
e I'imprenditore che non sia in possesso dei rég@ggiuntivi ‘ch NAC individua con apposite
ento, su richiesta del’ANAC.

imprenditore ricada, per dare esecuzionetﬂrstesso, nuovamente nel perimetro applicativo

della disciplina sopra delineata pertesecu

Iuppatsinmtizzato, si puo ritenere che, solo laddove
r

eda wstnza urquid pluris rispetto alle verifiche e le

In base allo schema riassuntivo

I'esecuzione di contratti con la

superfluo, un’inuti

con conse

O
ﬁf’in\BﬂNCO

Leqgge Fallimentare Codice Appalti D.lgs.50/2016| Coordinamento




L.F./CodiceAppalti’ @
Partecipazione

Autorizzazione Trib. + Parere| Non disciplinato = Autorizzazione ib. +
CG,186bis 4 comma Parere CG(# Avvalimento in
Ma 110, comma 5, prevede |2 casi -110 comma 5, lettere
possibile intervento ANAC copa. e b.- se ANAC | iene e
richiesta di avvalimento in due se lo richiede) O
casi

Esecuzione Prosecuzione Autorizzazione del GD = Aut. G%@unale)

0@

CP AMMESSO /)%

rdlnamento

Q L.F./Codice Appalti

Legge Fallimentare Codice Appalti D.lgs.5

Partecipazione:
Attestazione+ Avvalimento No Avvaliment ue = Attestazione + Avvalimento

casi, su eventuale ri sta

dell’ANAC; silenzio su
Attestazion
Au@

zzazione GD =Attestazione+Autorizzazione
N GD

EsecuzioneAttestazione

Applicazione della “disciplina alla continuita aziendale diretta ed indiretta.

Non vi sono ostacoli all’app della “didaia coordinata” non solo alla continuita direthaa

anche indiretta. In que ’w,ltl o“€aso si dovra amwente rispettare i principi di competitivita e
pubblicita mediante l'istituto-delle offerte conoemti ai sensi dell’art. 16Bis L.F. fino alladunanza

te i principi genedatui all’art. 182 comma 5 L.F.

dei creditori; succ

ciplina coordinata all'affitto d’azienda

O
Applica e
Dub- ione del delineato quadro nomaatl caso di affitto d’azienda, posto che l'art.

186 bis k. fa, riferimento solamente alla cessione d'ad&ei al conferimento della stessa in una

s ova costituzione.

ggativa € stata seguita da un’interpretezigiurisprudenziale (Cons. di Stato 5.11.2014, n.
che nell'interpretare gli artt. 38 e 51 dellaecchia” normativa sugli appalti (D.Lgs. n.

163/2006) riteneva che anche in caso di affittoazienda la dichiarazione in ordine ai requisiti



soggettivi degli amministratori e direttori tecnigguardasse anche quelli della societa
guanto l'affitto potrebbe costituire un agevole a@per aggirare gli obblighi sanciti\ da
appalti. L'unica deroga era consentita dall’art6 bmma 4 (vicende soggettive del’esecutore del
contratto), che pero riguardava la fase dell’esengzdel contratto ed era limitata alla cessione ed
all'affitto di azienda in favore di cooperative titisite o da costituire in favore di alme gudei

soci cooperatori. O

Peraltro, con I'ampia regolamentazione di cui &l’d06 D. Lgs. 50/2016 (che pre comma 1,

lettera d), numero 2)...1 contratti di appalto nei settori ordinari e neésori_speciali possono essere

ristrutturazioni societarie, comprese rilevazipriusioni, scissioni)) acquisizione o insolvenza, almno

operatore economico che soddisfi i criteri di selae qualitativa.stabititi inizialmentepurché cio_non

implichi altre modifiche sostanziali al contrateonon sia finalizzato ad,eltidere I'applicazionépmtesente

codice;”,combinata con il disposto di cui all'&b58 c.c., e la regola della successlene

partecipazione ed alla esecuzione dei contratt

*kkkk

1) alla stipulazione di contratti alto ed

autorizzaz@e, v se si siano contratti giacamso di esecuzione con la P.A., e quindi gia
stipulati % procedura di affidamento siarancora terminata.
Nel o] i“ficadrebbe nella disciplina dateatti gia in corso, nel secondo in quella retati

alle nuo edure di partecipazione a gara oveteaffidamento.

perimetro delle due diverse fasi allaposizione di cui all’art. 32 d.lgs. 50/201& duale
gspressamente che la procedura di affidapsrsnoda, semplificando, nella varie fasi della
tecipazione, dell’aggiudicazione e della stipdéd contratto,la cui esecuzione puo avere inizio a



mente del comma3 “solo dopo che lo stesso € divenuto efficace, seheg in casi

\

Pertanto 'ampia procedura di affidamemicomprende anche la “sub-procedura” del’impugoaei

stazione appaltante ne chieda I'esecuzione ant&jpeei modi e alle condizioni previ

avverso I'aggiudicazione.

Infatti, il comma 11 del medesimo articolo prevedbe “Se € proposto ri avverso
l'aggiudicazione con contestuale domanda cauteldresontratto non puo es@ al
momento della notificazione dell'istanza cautelala stazione appaltante e per i Ssivi venti

giorni, a condizione che entro tale termine interya almeno il provvedimento

autejare di primo
grado o la pubblicazione del dispositivo della sgzia di primo grado in ¢ '
all'udienza cautelare ovvero fino alla pronuncia detti provvedim uccessiva. L'effetto
sospensivo sulla stipula del contratto cessa quamisede di esan

giudice si dichiara incompetente ai sensi dellesto 15, @EQG a 4

amministrativo di cui all'Allegato 1 al decreto istativo 2 lugli . 104, o fissa con ordizan

la data di discussione del merito senza concedeaseirm c la rinvia al giudizio di merito
I'esame della domanda cautelare, con il consendie

all'immediato esame della domanda cautelare.
Alla luce di questa ricostruzione, entrambe ledtgsi’ sub 1) e sub 2) rientrano nell’ambito della
fattispecie della “partecipazione a nuove garefrimyece nella “esecuzione di contratti”.

Pertanto, secondo i ragionamel@ sopraiameamsti, tali contratti necessitano di una
autorizzazione del Tribunale, previg e dellj@ro commissariale.

A tal proposito si osserva cr issari giwlizidopo avere approfondito analiticamente le

guestioni giuridiche controve

oggetto del ricorso, giu ale conclusiatia vase di diversi argomenti concordanti.
A mente delle informazieni_oggi a disposizione @@mmissari giudiziali non emergono, infatti,

hanno esprespooibrio parere favorevole alla stipula dei corirat

egorto/luogo, come riferiscono sempre i Comemiggudiziali, la stipulazione di detti contrasii
lerebbe, quanto meno al momento, idonea asht@hare I'eventuale rischio per O. di essere

ata a rispondere dei danni nei confronti dstezioni appaltanti qualora queste fossero teaute



sostenere oneri 0 costi aggiuntivi nell’ipotessdorrimento delle graduatorie ed as

aggiudicatari per I'affidamento dell’esecuzione l@&ori.

lettera di manifestazione di interesse inviata da ), il che lascia, ad oggi,.fond entenete che
il piano oggetto di futuro deposito sara verosingihte retto sulla bas ipi della continuita

indiretta.
Le commesse di cui si chiede I'autorizzazione stilaula del coftratto\sond, per chiarezza, le setijue

... (quota O. 3.393.163,64);

.. ente appaltatore ...” (quota

() commessa afferente la “Messa in Sicurezza ...,

(i) commessa afferente la “..., interamente in vari

0. 42.555.551,42); @
76

(ilcommessa afferente la *“.... Lavopi\di tratto compreso tra, ente
Quanto alla richiesta avanzata dalla O. relahe procedure competitive aggiudicate a tesizi,

appaltatore...” (quota O. 50.449.49
precisa che si tratta delle seguentiﬁmmes
(i) commessa “Ospedale ﬁ%attualmente pendente isala@bnsiglio di Stato ...

(i) commessa “Circo azione’... — ...”, attualmente gene avanti al TAR di ...;

(if)commessa “... 0-accesso ..., attualmentalpate avanti al TAR di ....
Anche, per tali contratti, per no tuttedgioni poc’anzi esposte ed alle quali si rinléa,

issariale, ha ragmtato e documentato una situazione dalla quale




Inoltre 'autorizzazione a proseguire nel contesai@viterebbe alla ricorrente di espo /la isakiio
essere chiamata a risarcire i danni nei confroelfedaltre imprese che hanno partec a‘é/cn a all

gara confidando di costituire in futuro una A.T.I.

Quanto poi al presupposto dell’'urgenza ai fini didscio della richiesta autorizzazione (art. 161,
comma 7 L.F.)si ritiene, condividendo anche I'opime espressa dai Commissa@il punto
in rassegna, che la stessa siaeimpsa in quanto legata — con riferimento alla richula dei
igenza diaei lo
¢/ Appaltante puo

contratti aventi ad oggetto la gara in cui la s@cierisultata aggiudicatarial=-3

scorrimento della graduatoria di cui all’art. 110gd. n. 50/2016 a cui | 5
ricorrere al fine di stipulare un nuovo contratto affidamento dell’e%
[(Or]

zione a proseguire in

dei lavori, e — in

relazione al contenzioso in essere — alla circastasthe la mancata
tempi rapidi nelle procedure di gara ed a stipulareela@ co potrebbe costituire un
sopravvenuto elemento che denota carenza di isteresstanzia processuale a proseguire nel

giudizio.

Alla luce di tutte le argomentazioni sopra esp@s uto anto richiesto dalla ricorrenteon c
ricorso integrativo dd. 27.12.2017.

P.Q.M.
Il Tribunale,
visti gli artt. 186 bis, comma 4 e 11®comm 4 D. Lgs. n. 50 delg,
UTORIZZA
1. la stipula dei seguenti co i di-appalto, di cula ricorrente si é resa aggiudicataria:

(i) commessa ...;
(i) commessa
(if)commessa

2. la p@e ipazioneyalle seguenti procedure competite relative alle gare in relazione alle

contenzioso con altro partecipante k& procedura:
mmessa ...;

i) commessa ...;

(if)commessa ...;

art/110, comma 5 D. Lgs. N. 50/20186,

MANDA



i Commissari giudiziali a comunicare il presente povvedimento all’A.N.A.C.

eventuale competenza.

Bolzano, 9.1.2018

Dott.ssa Francesca
0F

@
&

Il Presidente este@%;e



