FINED Ud, DURELLA DIULIVY EMESS0 . ATUUEFEL DA, NW LA O OETdH. LUUDESS T F ZUUYI0I 1 Z040103UDIS40U T &4

Tribunale Ordinario di Vicenza
Sezione Fallimentare
Nel procedimento per concordato preventivo n. 46/2014
IL GIUDICE

Sciogliendo la riserva, osserva quanto segue.

Con ricorso del 03.07.2014 TN, rcscntava al Tribunale di

Vicenza istanza di concordato con cessione di beni, contestualmente chiedendo ex art. 169 bis L.F.
l'autorizzazione allo scioglimento da una serie di contratti, con proposta di indennizzo.

Con decreto del 31.07.2014 il Tribunale dichiarava aperta la procedura, fissando I'udienza del
26.09.2014 per 'adunanza dei creditori (poi differita al 31.10.2014).

II C.G. depositava la propria relazione e, all'esito delle votazioni, confermava il
raggiungimento delle maggioranze previste dall'art. 177 L.F. per l'approvazione della proposta e del
piano (veniva in particolare raggiunta la percentuale del 83%), contenenti anche le proposte di
indennizzo nei confronti dei contraenti colpiti dall'eventuale scioglimento dei contratti.

In attesa quindi dell'omologa, veniva reiterata 1'istanza di scioglimento.

Veniva richiesto al C.G. un parere in ordine a tale istanza e convocata udienza per il
20.04.2015, onde sentire i contraenti interessati.

Si costituivano YNGR e presentavano memorie ed

osservazioni.
All'esito dell'udienza, il G.D. si riservava.
La riserva viene dunque oggi sciolta come segue.
MOTIVAZIONE
Occorre svolgere una breve premessa in ordine all'art. 169 bis L.F. ¢ alla sua interpretazione.

Dal punto di vista processuale, occorre innanzitutto evidenziare 1 limiti dell'intervento del
G.D., al quale & attribuito unicamente il potere di autorizzare o meno lo scioglimento richiesto.

Proprio il richiamo normativo all'autorizzazione consente di evidenziare due aspetti della
disciplina e di ricavarne i conseguenti corollari.

Prendendo infatti a prestito definizioni e concetti pi ampiamente sviluppati dalla dottrina e
dalla giurisprudenza pubblicistica, si deve rilevare come l'autorizzazione venga normalmente
definita come il provvedimento amministrativo col quale l'autoritd rimuove un limite all'esercizio di
un diritto.

Dal lato della parte istante dunque, deve rilevarsi come vi sia un vero e proprio diritto
(potestativo) di sciogliersi dai contratti, che passa attraverso tre fasi: listanza al G.D.,
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l'autorizzazione di questi e, in caso di provvedimento positivo, l'esercizio del diritto-potere di
recesso, per il quale deve ritenersi sufficiente una mera comunicazione alla controparte della
volonta di scioglimento, legittimata dall'autorizzazione del giudice (a parte la questione, assai
dibattuta, se l'omologazione del CP integri o meno una condizione di efficacia dello scioglimento).

Il che a sua volta chiarisce come lo scioglimento non venga disposto dal provvedimento
autorizzativo del G.D., ma consegua al fatto che il diritto-potere di recesso venga poi dall'istante
concretamente esercitato, anzi, trattandosi di atto recettizio, l'effetto si produrra nel momento in cui

la comunicazione di recesso pervenga al destinatario, effetto eventualmente condizionato
dall'omologa.

Passando invece al lato del Tribunale o del G.D., che deve assumere la decisione se
autorizzare o meno lo scioglimento, sempre dalla nozione di autorizzazione sopra delineata possono
trarsi, nel silenzio della legge, utili indicazioni in ordine ai criteri che dovrebbero guidare il giudice
nell'esercizio di tale suo potere.

Come infatti la P.A., nel rilascio di un'autorizzazione, deve valutare la compatibilita del diritto
che si pretende di esercitare con l'interesse pubblico, allo stesso modo il G.D., nell'effettuare le
proprie valutazioni, dovra avere riguardo allinteresse della massa e, quindi, rilasciare o meno il
titolo abilitativo all'esercizio del potere a seconda che lo scioglimento richiesto sia o non sia
funzionale all'interesse dei creditori concorsuali e, quindi, a seconda che sia 0 meno strumentale alla
realizzazione del piano e della proposta (la circostanza appare abbastanza pacifica in dottrina e in
giurisprudenza).

Ne conseguono alcuni corollari di ordine procedurale, che di seguito si vanno a segnalare.

Innanzitutto, malgrado l'art. 169 bis L.F. non contenga limiti temporali alla propria
applicazione, sembra da condividere l'orientamento di chi sostiene che, di regola, l'istanza di
scioglimento non possa essere proposta nella fase di preconcordato, neppure nell'ipotesi, del resto
del tutto remota nella prassi, che la parte ricorrente abbia accennato nel ricorso ex art. 161 co. VI
L.F. alcuni tratti del piano che intende proporre.

Prima di tale cruciale momento infatti, il Tribunale non avrebbe parametri su cui basare la
propria scelta discrezionale in ordine allo scioglimento o meno del rapporto, né potrebbe orientarsi
in ordine alla convenienza o0 meno del recesso, rispetto agli interessi della massa.

Nell'interregno quindi tra la domanda di preconcordato e il deposito della proposta e del

piano, sembra pit corretto fare riferimento alla facoltd di sospensione dei contratti, pure prevista
dall'art. 169 bis L.F.

E' vero che l'art. 169 bis L.F. riferisce il potere di autorizzazione tanto al G.D., quanto al
Tribunale, il che - se non si vuole limitare tale potere al breve lasso di tempo tra la presentazione del
piano e l'apertura della procedura - lascerebbe spazio ad un'istanza proposta nella fase del
concordato in bianco; ed & altresi vero che indicazioni in ordine alla convenienza dello scioglimento
per la massa dei creditori potrebbero essere fornite dall'istante all'interno dell'istanza stessa.

E tuttavia la produzione di un effetto definitivo e permanente, quale lo scioglimento
irreversibile di un rapporto, pare difficilmente compatibile con la situazione di standstill prodotta da
un mero ricorso prenotativo, col quale il debitore di fatto si limita a richiedere al Tribunale
l'assegnazione di un termine, ossia in pratica a prendere tempo, rispetto a cui pare, come detto,
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maggiormente adeguato il richiamo alla facolta di sospensione dei rapporti, magari in vista di una
futura istanza di scioglimento.

Data quindi la necessaria corrispondenza tra funzione e struttura, non risulta agevolmente
giustificabile, n¢ sul piano logico, né¢ giuridico, la produzione di un effetto pit1 esteso e pilt ampio,
rispetto a quelli che sono gli effetti e le finalita tipiche di questa fase.

Del resto, anche in tema di espropriazione forzata, quando ci si ¢ interrogati sugli effetti della
presentazione di un ricorso prenotativo sulle esecuzioni in corso, in particolare per cid che riguarda
l'anticipazione a tale fase del divieto di azioni esecutive o cautelari di cui all'art. 168 L.F., & prevalsa
l'opinione per la quale, nella fase del preconcordato, il divieto sarebbe da intendersi come
sospensione della procedura e non gia e subito come improseguibilita della stessa, producendosi
quest'ultima solamente una volta che sia aperta la procedura di concordato pieno.

Quanto poi al problema della necessita 0 meno di instaurare il contraddittorio con la
controparte contrattuale (come pure si € proceduto nel caso di specie, per le ragioni e nei limiti che
si vanno ad esporre), la risposta al problema non pare possa farsi discendere sic et simplicieter dalla
mancata previsione normativa (cui potrebbe tranquillamente sopperirsi facendo applicazione diretta
dell'art. 111 Cost., da intendersi quale disposizione autoapplicativa in parte qua, come ¢ stato ad es.
fatto con riferimento al novellato art. 549 c.p.¢. e al giudizio sommario ivi previsto), dipendendo
piuttosto dai limiti e dai contenuti del provvedimento del G.D., nel senso che il contraddittorio
postula una controversia tra due parti, nell'ambito della quale la soluzione (che normalmente
contiene l'attribuzione di un bene della vita, che costituisce il petitum mediato di ogni domanda)
viene demandata alla decisione di un" soggetto terzo, segnatamente e normalmente alla
giurisdizione, ed € adottata sulla scorta dell'applicazione di norme di legge (art. 101 Cost.).

Nel caso dell'art. 169 bis L.F. non pare che alla decisione del G.D. sia attribuita una tale
funzione, nel senso che il provvedimento di autorizzazione non & volto a risolvere una controversia
con il contraente in bonis, tanto meno facendo applicazione di norme di legge, ma, come detto, a
rimuovere un limite all'esercizio di un diritto (che gia sussiste ed ¢ attribuito al debitore dalla legge
stessa), attraverso un provvedimento che non costituisce applicazione di norme volte a regolare un
conflitto, ma attraverso la spendita da parte del giudice di un potere connotato da discrezionalita,
orientata al miglior soddisfacimento dell'interesse della massa, plasticamente rappresentato dalla
adeguatezza dello scioglimento rispetto alla proposta e al piano.

In un tale contesto dunque, e alla luce dei poteri concretamente attribuiti al G.D.,
l'instaurazione del contraddittorio in senso tecnico con il contraente in bonis non parrebbe
necessario, avendo parte della dotirina altresi osservato che costui ben poco avrebbe da rilevare
rispetto all'esercizio di un potere che, in quanto tale, sarebbe caratterizzato da unilateralita e al quale
dunque dovrebbe soggiacere, mentre l'intervento del G.D. non sarebbe previsto a tutela del suo
interesse particolare, bensi dell'interesse complessivo del gruppo.

Rimane tuttavia l'opportunitd che, in questi casi, il contraente in bonis venga coinvolto (e in
tal senso si € proceduto anche nel caso di specie, conformemente all'orientamento del Tribunale di
Vicenza), cosi come il medesimo potrebbe comunque intervenire spontaneamente, avendo ben
chiaro comunque che la finalita di tale coinvolgimento, riguardando la vicenda da un punto di vista
pubblicistico, risiede non gid nella necessitd di instaurare un contraddittorio tecnico, quanto
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nell'opportunitd di raccogliere nel procedimento decisionale il punto di vista di tutti i
controinteressati, da un punto di vista processuale di un intervento ad adiuvandum.

Ad una tale visione potrebbe obiettarsi che l'art. 169 bis L.F., al comma II, dispone che al
contraente che subisce lo scioglimento € dovuto un indennizzo, corrispondente al risarcimento del
danno derivante dal recesso, sicché vi ¢ da domandarsi se una decisione del G.D. non sia imposta
sotto tale profilo e se, dunque, a tali fini debba farsi ricorso all'instaurazione del contraddittorio,
apparendo quanto meno singolare che l'istante possa autonomamente sciogliersi dai rapporti e
determinarsi 1'entita dell'indennizzo.

In realta, a parte che la norma pare piu di diritto sostanziale che processuale, e a parte altresi
che la stessa non conferisce espressamente un potere decisorio sul punto al Tribunale o al G.D,, la
soluzione negativa si lascia preferire anche per la circostanza che l'art. 169 bis L.F. non descrive
neppure un abbozzo di subprocedimento, all'interno del quale una tale decisione potrebbe essere
presa, sicché non si comprenderebbe in che limiti e con che poteri il G.D. potrebbe compiere un
accertamento, quello in ordine all'entitd dell'indennizzo, che appare semmai funzionalmente e
strutturalmente demandato ad un ordinario processo di cognizione, € ¢id a pena di inventarsi un
procedimento e dei poteri al di fuori della riserva assoluta di legge imposta dall'art. 111 Cost.

Vero ¢ che il credito da indennizzo, sempre per espressa previsione di legge, ¢ trattato come
un credito anteriore e, dunque, il relativo contraente in bonis andrebbe corrispondentemente
ammesso al voto, sicché un intervento del G.D. potrebbe in ipotesi giustificarsi proprio al fine di
valutare 'adeguatezza dell'indennizzo proposto e, corrispondentemente, la correttezza delle poste
passive inserite nel piano e il peso attribuito nel voto al contraente in bonis (l'istante infatti ben
potrebbe strumentalmente minimizzare l'indennizzo proposto al contraente in bonis di cui sa o
prevede il voto negativo, al fine di ridurne il peso specifico nella formazione delle maggioranze).

Se pero s'intende giustificare un pin pregnante intervento del G.D. (con la conseguente
instaurazione del contraddittorio} al solo scope di valutare 'adeguatezza dell'indennizzo, a meri fini
di controllo della correttezza dei meccanismi di voto e di formazione delle maggioranze, non si
vede per quale ragione cid¢ debba avvenire al di fuori del meccanismo ordinario del voto delineato
dal legislatore, che gia attribuisce al creditore, in occasione dell'adunanza ex art. 174-175-176 L.F.,
la facolta di sollevare tutte le contestazioni del caso, ivi compresa, deve ritenersi, quella relativa alla
congruitd dell'indennizzo e al peso specifico del proprio voto.

Il meccanismo eminentemente autonomistico di proposta e accettazione sul quale si fonda il
concordato preventivo infatti, pare escludere in radice un intervento del G.D. e del Tribunale
relativamente al merito della proposta, che non sia sollecitato nelle forme a ci¢ appositamente
deputate e nei limiti in cui, nel nuovo CP, & concepito il controllo giurisdizionale.

Con la necessaria precisazione che, poichg le eventuali contestazioni del contraente in bonis
avrebbero mera finalitd di controllo della regolaritd delle operazioni di voto (cosi come la decisione
del G.D. non conterrebbe alcun accertamento in ordine all'an ¢ al quantum del credito), il contraente
in bonis che non abbia sollevato contestazioni in sede di adunanza dei creditori (esprimendo
espressamente o tacitamente voto favorevole) e/o non si sia opposto all'omologa, rimane comunque
legittimato ad instaurare autonomo giudizio ordinario per la determinazione dell'entitd
dell'indennizzo, da far valere eventualmente nel corso della fase liquidativa del concordato (con
possibilitd che la rideterminazione dell'indennizzo possa portare anche alla risoluzione del CP,
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qualora ad es. il credito assorba ogni risorsa e lasci completamente insoddisfatti tutti o parte degli
altri creditori concorsuali).

A maggior ragione, nel caso il contraente in bonis abbia ritualmente sollevato le proprie
contestazioni, esprimendo voto contrario alla proposta e opponendosi all'omologa, il Tribunale
sarebbe legittimato ad esprimersi, seppure con giudizio sommario, sull'adeguatezza dell'indennizzo,
sia ai fini del peso da attribuire al voto negativo del contraente in bonis, sia anche dal punto di vista
della fattibilitd giuridica del piano (nel caso, ad esempio, di un indennizzo particolarmente
cospicuo, tale da assorbire completamente ogni risorsa e non consentire il pagamento dei
chirografari, se non in misura irrisoria € non apprezzabile, con conseguente deprivazione della
causa stessa dell'accordo).

Circa la possibilita di condizionare lo scioglimento del rapporto all'omologa del concordato,
occorre prestare adesione alla soluzione positiva elaborata da certa giurisprudenza di merito (cfr
Tribunale di Pistoia, sent. 23.01.2014).

E' vero che un tale potere non risulta previsto dalla legge.

Cosi che, se, come sopra esposto, il potere autorizzative del G.D. non deve intendersi come
espressione di giurisdizione contenziosa, ma di giurisdizione amministrativa (esercizio
giurisdizionale di poteri di contenuto eminentemente amministrativo), allora non potrd che
richiamarsi il principio di legalita a cui ogni. potere. amministrativo ¢ informato e,
conseguentemente, respingere l'idea che sia in facoltd del G.D. condizionare l'efficacia del proprio
provvedimento a qualsiasi genere di evento (ossia introdurre motu proprio nel provvedimento una
condizione non prevista dalla legge).

Tale interpretazione pare discendere del resto anche dallo stesso art. 169 bis L.F., che, quando
ha voluto prevedere uno specifico potere di sospensione, lo ha detto espressamente, cosi che, a
contrariis, deve ritenersi che il potere di scioglimento abbia efficacia immediata ¢ non condizionata
sospensivamente alle sorti del concordato.

Pud semmai valutarsi se, al di fuori di ogni discrezionalitd sul punto in capo al G.D.,
l'omologa del pianc costituisca ex sé condizione (sospensiva o risolutiva) di efficacia dello
scioglimento dal rapporto, debitamente autorizzato.

Quesito cui pare prefenibile dare risposta positiva, nel senso che il recesso rimarrebbe
comunque sospensivamente condizionato all'omologazione del concordato, come si evince dal fatto
che il contraente in bonis & trattato, quanto all'indennizzo, come creditore antecedente, cosi che la
sua posizione ¢ soddisfazione debbono pure essere contemplati nel piano, il quale perd, ex art. 184
L.F., diviene obbligatorio per tutti i creditori solo con 1'omologa.

Non appare cioé configurabile un'efficacia distinta, nell'ambito del medesimo scioglimento,
del ‘recesso e dell'indennizzo, I'ino immediato e l'altro condizionato all'omologa; essendo
lindennizzo un effetto del recesso, ed essendo l'obbligatorietd della proposta contenente
l'indennizzo offerto condizionata all'omologa, lo stesso non potra che dirsi per il recesso, atteso lo
stretto nesso di consequenzialita tra l'uno e l'altro.

Pin difficile invece inquadrare la vicenda nell'ambito dell'effetto immediato del recesso, ma
risolutivamente (anziché sospensivamente) condizionato all'omologa, in quanto, una volta sciolto il
rapporto, appare difficilmente immaginabile un interesse delle parti alla reviviscenza di un atto (e
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del connesso rapporto) ormai defunto, senza contare che una condizione che, anziché risolvere
l'efficacia di un atto giuridico, risolva la sua inefficacia, appare anche contraria alla definizione
dell'art. 1353 c.c. ¢ alla funzione tipica della condizione.

Pare invece da escludere che 'effetto dello scioglimento debba ricondursi al momento della
presentazione della domanda di concordato o al momento della presentazione dell'istanza ex art.
169bis L.F., cid che finirebbe con l'equiparare il ricorso o l'istanza ad una sorta di denuncia di inizio
attivita (denuncia di esercizio del recesso), rispetto alla quale il G.D. potrebbe negare
l'autorizzazione, il che perod non trova agganci testuali nella norma in commento e pare sovvertire
l'ordine sul quale la stessa & costruita, che prevede un intervento positivo dell'autorita, non un
intervento negativo (di non autorizzazione).

Del resto nel concordato non & prevista una norma che, come l'art. 72 L.F., riconnetta alla
presentazione del ricorso l'effetto automatico della sospensione dei contratti in corso, dovendo
invece pure quest'effetto essere oggetto di specifica richiesta al giudice, cosi che non si vede come
potrebbe ricondursi alla data del ricorso 1'effetto maggiore, ossia lo scioglimento, quando ad esso
non consegue neppure l'effetto minore, ossia la sospensione.

Circa infine i contratti per i quali pud essere autorizzato lo scioglimento, l'orientamento
maggioritario in dottrina e in giurisprudenza & che per contratti in corso di esecuzione debbano
intendersi quelli di cui all'art. 72 L.F., ossia quelli che, alla data dell'istanza, siano ancora ineseguiti
0 non compiutamente eseguiti da entrambe le parti, nozione analoga a quella richiamata dall'art.
1406 c.c. in tema di cessione del contratto (contraiti a prestazione corrispettive non ancora -
completamente - eseguiti da entrambe le parti), nozione da calarsi poi nelle singole fattispecie.

Venendo quindi al caso di specie, occorrera prendere in esame ciascuno dei rapporti per i
quali la parte istante invoca lo scioglimento, onde verificare se si tratti appunto di un contratto
rispondente ai requisiti sopra indicati e onde verificare altresi se il recesso sia funzionale agli
interessi della massa e al piano proposto.

Con la necessaria precisazione che, con la domanda di concordato, 1a parte istante proponeva
la liquidazione di tutti i propti beni.

Ebbene, con riferimento allo scioglimento dal contratto di appalto stipulato col Comune di
W in data 07.02.2013, trattasi di contratto avente ad oggetto la ristrutturazione di edifici ex
SR in V.c R - Wame per il corrispettivo di euro 2.046.485,85, rispetto al quale, alla
data di presentazione della domanda di concordato, risultavano eseguiti lavori per euro 515.158,56,
pari al 25% del totale, il tutto come da stato di realizzazione e conto finale della stazione appaltante
del 01.07.2014.

I1 contratto rientra sicuramente tra quelli per i quali lo scioglimento ¢ astrattamente ammesso,
trattandosi di contratto a prestazioni corrispettive, non ancora eseguite da entrambe le parti.

Quanto alla funzionalita al piano e al miglior soddisfacimento dei creditori, nel proprio parere
il CG fornisce risposta affermativa, osservando come 12 NG 2bbia cessato ogni
attivita, collocando il personale in CIGS e avviando anche le procedure di licenziamento collettivo,
sicché lo scioglimento del contratto consentirebbe di liberare il cantiere ed evitare il lievitare dei
danni, sia nei confronti della committente, sia nei confronti dei vicini e confinanti.
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In realti nel caso di specie occorre rilevare, da un lato, che la debitrice aveva da tempo
cessato di lavorare nel cantiere, dall'altro che, in presenza di un concordato liquidatorio puro, quale
quello proposto da fl, lo scioglimento dal vincolo appare pii la naturale e inevitabile conseguenza
della dismissione dei mezzi per far fronte all'esecuzione dell'opera, piuttosto che il frutto di una
scelta del debitore, manifestata col recesso.

La risoluzione del rapporto deve quindi ritenersi gia avvenuta ex lege, ai sensi dell'art. 38 lette
a) e dell'art. 41 D.Lgs. 163/2006, norme i cui effetti non dipendono da una manifestazione di
volonta da parte dell'ente, che, una volta che dovesse intervenire, non avrebbe effetti costitutivi, ma
dichiarativi, discendendo essa automaticamente dalla perdita dei requisiti soggettivi di
partecipazione alle gare pubbliche e non da un diritto potestativo della stazione appaltante rivolto a
far valere ex art. 1453-1455 c.c. l'inadempimento dell'appaltatore e la conseguente risoluzione del
contratto, sicché il recesso oggi invocato dall'istante sarebbe del tutto inutile, anche al fine di
paralizzare un incremento dei danni cagionati dall'inadempimento.

D'altro canto e pil in generale occorrerebbe domandarsi se sia possibile invocare il recesso
anche nell'ipotesi in cui il debitore si sia gia reso responsabile di un grave inadempimento, per il
quale peraltro non sia ancora intervenuta da parte del contraente in bonis denuncia di risoluzione.

La risposta parrebbe positiva, proprio in virfli del fatto che, tranne che nelle ipotesi di
risoluzione di diritto, fintanto che non sia manifestata la volonta di scioglimento dal rapporto a
causa dell'inadempimento, il rapporto stesso non-pud considerarsi sciolto; cid che cambia in questi
casi semmai ¢ la prospettiva risarcitoria, nel senso ¢he non potrd pil parlarsi di mero indennizzo
dovuto al contraente in bonis per effetto del recesso legittimamente esercitato, ma sard dovuto
l'integrale risarcimento dei danni derivanti dall'inadempimento.

La richiesta di scioglimento quindi nel caso di specie va rigettata, salvo il risarcimento dei
danni lamentati dalla Provincia d , dalla stessa quantificati in euro 133.000,00 circa iva
inclusa.

Con riferimento alla richiesta di scioglimento dal contratto di appalto con SN della
Provincia valgono analoghe considerazioni: il contratto veniva stipulato il 06.02.2012
prevedeva la realizzazione di fre palazzine, con 36 alloggi di edilizia popolare, in Comune di
MR pcr il corrispettivodi euro 2.958.845,07, lavori quasi integralmente eseguiti (96%) alla
data di presentazione del ricorso per CP.

Peraltro per tale contratto risulta che la stazione appaltante avesse gid provveduto alla
esecuzione in danno del contratto, dopo alcuni ordini di servizio vanamente emessi, giusto verbale
di consegna e presa di possesso del 20.08.2014, ex art. 136 co. IV-V D.Lgs. 163/2006.

Anche in questo caso dungue la richiesta di scioglimento appare inammissibile per totale
carenza di interesse, salvo sempre il risarcimento dei danni in favore di Sl la quale quantifica
gli importi dovuti nella somma di euro 540.000,00, che andrebbero comunque compensati con gli
oltre euro 700.000,00 a credito della debitrice {8, danni comunque nettamente superiori
all'importo dell'indennizzo proposto, pari ad euro 14.040,00.

Venendo al contratto di appalto con MEEENENER trattasi di contratfo concluso in data
14 10.2013, avente ad oggetto la sistemazione del piazzale di scarico fanghi del depuratore di
] L, per il corrispettivo di euro 72.000,00 circa, lavori che, alla data di
presentazione del ricorso e delli'istanza di autorizzazione al recesso (03.07.2014) risultavano

Pagina 7


giulia
Casella di testo

giulia
Casella di testo

giulia
Casella di testo


FIHIRW Lid, DURELLA WIVLIY CINESS0 Ud. AIUDEFEL O.0A. NGO LA I DEIT-F. ZUUDH4S | 7 LO0UTI01 | LO4DIDSUDDHUUF 4

eseguiti per il 28,7%, come constatato nel verbale di consistenza redatto dall'appaltante il
19.06.2014.

Anche in questo caso la committente, in data 01.08.2014, provvedeva ad effettuare la
risoluzione in danno dell'appaltante e provvedeva altresi in seguito ad escutere la fideiussione

rilasciata da Banca IS

La domanda di recesso risulta quindi anche in questo caso superata dagli eventi e dalla
normativa sui contratti pubblici.

Lo stesso deve dirsi con riferimento al contratto di appalto del 26.02.2013 con NN
I risolto da parte della stazione appaltante con delibera del 03.07.2014 sempre ex art.
136 co. VI D.Igs. 163/2006.

E lo stesso deve altresi dirsi per il contratto di appalto del 20.09.2014 con il Comune di
SR dovendosi il rapporto considerare risolto ex lege ex art. 38 ¢ 41 D.Lgs. 163/2006, avendo
S p<rduto i requisiti soggettivi per la partecipazione alle gare pubbliche,
avendo del resto collocato tutto il proprio personale in mobilitd fin dal 01.08.2014, cosi che in
nessun caso il contratto avrebbe potuto proseguire.

Quanto alla richiesta di scioglimento dai contratti di anticipazione bancaria e conto corrente
stipulati con UEEENENEEEE trattasi del conto corrente n. 023570445194 ¢ del conto anticipi n.
023570501571, rispetto ai quali SR ritiene non dovuto alcun indennizzo, essendo state le
anticipazioni ormai erogate e le cessioni di crediti ormai perfezionate.

Ebbene, rispetto a tali rapporti il CG ritiene lo scioglimento irrilevante, quanto al conto
corrente, rispetto al quale il saldo attivo di circa euro 152.000,00 andrebbe compensato col debito
della #M verso la banca per le anticipazioni, mentre, quanto al conto anticipi, il CG richiama la
giurisprudenza di merito, ivi compreso il Tribunale di Vicenza, che ha in passato ritenuto
l'inammissibilita di scioglimento del vincolo, per mancanza di bilateralitd, in quanto, con
l'anticipazione, la banca avrebbe esaurito la propria prestazione, residuando unicamente F'obbligo
restitutorio del cliente, realizzato mediante cessione dei crediti o mandato irrevocabile all'incasso in
rem propriam (potendosi al pilv per il CG ipotizzare unicamente lo scioglimento dal mandato
all'incasso dei crediti, con l'opinione invece contraria di Y RN che ritiene 1'operazione
valida, anche in costanza di concordato, richiamando Cass. 17999/2011),

In realta l'opinione riportata dal CG appare fondata su di un'analisi atomistica di rapporti che,
invece, appaiono funzionalmente, economicamente e strutturalmente interdipendenti e collegati,
andando a costituire di fatto un unico programma negoziale complesso, strutturato in una pluralita
di rapporti connessi e collegati. -

Cosi che, se con il conto corrente di base la banca intende fornire al cliente un servizio di
cassa, allo stesso possono appoggiarsi non solo numerosi altri servizi accessori, che trovano la loro
disciplina generale nell'art. 1854 c.c. e quella specifica nelle condizioni generali del contratto
quadro stipulato tra le parti, ma anche altri rapporti bancari collegati (quale appunto un affidamento,
nelle varie forme che questo pud assumere).

Inoltre, a prescindere dunque dall'individuazione del concreto interesse che dovrebbe
rivestire, e per il debitore e per la massa, lo scioglimento di un rapporto autoliquidante, quale un
conto corrente di cassa e un conto anticipi collegato, appare difficilmente sostenibile la tesi per la
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quale, nelle varie forme di apertura di credito (sia essa semplice, sotto forma di anticipo fatture o
altro), la banca esaurirebbe la propria prestazione con l'utilizzo delle somme da parte del cliente,
atteso che il contratto non & reale (come il mutuo), ma obbligatorio e, stando all'art. 1842 c.c.,
consiste nell'obbligo per l'istituto di tenere a disposizione della controparte una certa somma di
denaro, per un certo periodo di tempo o a tempo indeterminato, per di pil con la facoltd per il
cliente, a maggior ragione qualora l'operazione sia regolata in conto corrente, ex art. 1852 c.c., di
utilizzare in pitl volte la somma messa a disposizione e di ripristinare cosi la disponibilitd con
successive rimesse.

Il contratto dunque non si esaurisce, per la banca, nel momento in cui il cliente utilizza tutta o
parte della provvista messa disposizione (residuando solo l'obbligo rrestitutorio del cliente), in
quanto, nel primo caso, a parte l'eventualita di sconfinamenti; comuni peraltro nella prassi ¢
tollerati, il cliente ben potrebbe ripristinare la provvista, nel secondo ben potrebbe continuare ad
utilizzare le somme messe a disposizione dall'istituto (tenendo presente peraltro che, con la
presentazione della domanda di concordato, quest'ultimo potrebbe procedere ad un congelamento di
fatto del conto, del quale dovrebbe peraltro valutarsi la legittimita, alla luce della clausola generale
di buona fede).

Un'opinione contraria - ossia che all'utilizzo di‘tutto o parte dell'affidamento corrisponda un
immediato e corrispondente credito restitutorio della banca - del resto risulterebbe difficilmente
conciliabile con l'ormai granitico orientamento della. Cassazione sulle azioni di ripetizione di
somme illecitamente addebitate dagli istituti di credito, in applicazione di clausole illegittime,
orientamento a mente del quale "l'azione di ripetizione dell'indebito...é soggetto all'ordinaria
prescrizione decennale, la quale decorre, nelliipotesi in cui i versamenti abbiano avuto mera
Junzione ripristinatoria della provvista, non dalla data di annotazione in conto di ogni singola
posta..., ma dalla data di estinzione del saldo di chiusura del conto..." (cfr SS.UU. 24418/2010), cid
che si giustifica unicamente sul presupposto che, fino alla chiusura del conto, non sussista alcun
obbligo restitutorio.

Ammessa dunque la possibilita teorica dello scioglimento, quanto alla sua utilita per la massa,
essa ¢ stata ravvisata, nell'affidamento mediante anticipazione con cessione di crediti o mandato
all'incasso e conseguente compensazione, proprio nell'opportunita di paralizzare tale meccanismo di
rientro del debito, che, tramite l'incasso delle fatture da parte della banca ¢ la compensazione da
parte di questa con i propri crediti, finisce con l'alterare la par condicio creditorum, accordando
all'istituto di credito una sorta di prededuzione non prevista dalla legge.

In effetti, alla luce della complessita del rapporto dianzi esposta, occorre domandarsi se uno
scioglimento parziale non gid dall'intero rapportoc di conto corrente e collegato conto di
affidamento, bensi solo da alcuni patti accessori, sia possibile.

In tal senso ¢ bensi vero che, come premesso, i rapporti sembrano tutti funzionalmente e
strutturalmente collegati, con la conseguenza che dovrebbe applicarsi la clausola simul stabunt
simul cadent, ma questo non pare pregiudicare la possibilitd di mantenere in vita gli stessi, pur
quando venga meno qualche singola pattuizione, come insegnano gli artt. 1419-1446-1459 c.c.,
purché la pattuizione stessa non debba ritenersi essenziale.
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Ugualmente non sarebbe contra legem il provvedimento del Tribunale o del G.D. che,
richiesto di sciogliere il rapporto bancario complesso, si limitasse a sciogliere una sua clausola,
atteso che nel pit sta il meno.

Sotto tale profilo allora non potra non rilevarsi come anticipazione e cessione del credito e/o
mandato all'incasso siano inscindibilmente connessi, cosi che non sarebbe possibile seiogliersi dai
secondi senza far cadere anche la prima.

Cessione e mandato sono infatti gli strumenti individuati dalle parti attraverso i quali il
cliente/debitore da un lato effettua le rimesse che gli consentono di ripristinare la provvista e
proseguire nell'utilizzo del fido, dall'altro, mediante il meccanismo dell'art. 1852 c.c.; compensa i
propri debiti verso la banca e riduce la propria esposizione.

Essi dunque, cessione e mandato all'incasso, fanno parte del meccanismo fisiologico di
funzionamento di un confo anticipi affidato, che, senza tali rapporti accessori, non potrebbe
funzionare, o porterebbe rapidamente all'integrale esaurimento del fido.

D'altro canto, con riferimento all'anticipo fatture dietro cessione del relativo credito, lo
scioglimento non potrebbe comunque ovviamente incidere sulle anticipazioni gia effettuate, atteso
che la corrispondete e contestuale cessione del credito, essendosi gia perfezionata ex art. 1376 c.c.,
non potrebbe essere toccata dallo scioglimento, con la conseguenza che legittimamente la banca
continuerebbe ad incassare i crediti anteriormente ceduti.

Quanto invece all'anticipazione di crediti dietro mandato all'incasso e patto di compensazione,
sempre escludendo che possa operarsi lo scioglimento del solo rapporto di mandato o del solo patto
di compensazione, in quanto concepiti come strumentali all'autoliquidazione della provvista e al
rientro dall'anticipazione e dunque ad essa inscindibilmente collegati, lo scioglimento/recesso
dovrebbe innanzitutto misurarsi con l'irrevocabilitd del mandato in rem propriam, quale quello
conferito alla banca appunto, ma, soprattutto, con il fatto che lo scopo pratico dell'operazione
dovrebbe comunque rinvenirsi nella cessione del credito, con la conseguenza che lo scioglimento
non potrebbe comunque impedire alla banca di continuare ad incassare i crediti per i quali abbia
effettuato I'anticipazione e conseguentemente ricevuto mandato di incasso, come anche riconosciuto
dalla Cassazione, che, in tema di fallimento, ha avuto modo di affermare che "In caso di mandato in
rem propriam che integri una cessione di credito con funzione solutoria, seguito dal fallimento del
creditore cedente, l'effetto sostanziale dell'avvenuta cessione, che fa uscire il credito dal patrimonio
del fallito, prima della dichigrazione di fallimento (salva ['esperibilita della revocatoria
Jfallimentare), non solo preclude l'applicazione dell'art. 78 L.F., ma neppure legittima gli organi
della curatela alla revoca del mandato per giusta causa, ex art. 1723 c.c." (cfr Cass. 18316/2014).

La massima sembra trasponibile, mutatis mutandis, al concordato, impedendo al debitore
istante di sciogliersi dal mandato all'incasso in rem propriam, avendo esso causa concreta di
cessione di credito.

Lo scioglimento/recesso potrebbe quindi tutt'al pitt ammettersi, ma con efficacia ex nunc, nel
senso di impedire nuove anticipazioni € nuove cessioni/mandati, ma con persistente facolta di
incasso per la banca dei crediti gia ceduti.

In realta, anche a voler ammettere un'efficacia ex nunc dello scioglimento, neppure pare
sussistere un interesse allo scioglimento dell'integrale rapporto di affidamento (non dunque solo
della clausola di cessione dei crediti ¢/o mandato all'incasso), atteso che comunque l'ulteriore

Pagina 10



FHITIRD L, DURCLLA WIVLIG CITESS0 L ATUGIPCWY O.0.A. NG WA O DEHEIF 2UU0ES4 1 1 ZUUS30) | LOG0IUUUDIHOU [ &4

utilizzazione del fido parrebbe preclusa, sia dal fatto che l'anticipazione non potrebbe operare, per
come negozialmente congegnata dalle parti ante concordato, senza l'anticipo/cessione, sia dal
divieto di accensione di mutui, nel quale deve ritenersi inclusa non gia e solo l'apertura di nuove
linee di credito, ma anche la persistente ¢ ulteriore utilizzazione dell'affidamento gia in precedenza
accordato, traducendosi comunque tale operazione in un apporto di nuova finanza e in un
corrispondente, potenziale (la cessione dei crediti ¢ pro solvendo), incremento dell'esposizione
debitoria, caratterizzata da prededucibilitd, che in quanto tale non pare  trovare alcuna
giustificazione in una societd in concordato, sicché dovrebbe ritenersi necessaria sempre
Tautorizzazione del Tribunale o del G.D. per le operazioni straordinarie, al fine di valutare la
conformitd di tale aumento dell'esposizione, tra l'altro caratterizzata da prededuzione, con gli
interessi della massa.

In conclusione dunque la domanda di scioglimento dai rapporti va rigéttata, non ravvisandosi
alcun concreto interesse per la massa.

Per le medesime ragioni va rigettata la domanda di scioglimento del contratto di conto
corrente e anticipo fatture (in questo caso addirittura operante sul medesimo conto) stipulati con la

. contratto gid peraltro. risolto, come osserva il CG, in data

31.03.2014.

Lo stesso dicasi dei contratti di conto corrente ordinario n. 0710067842 e conto anticipi n.

0711000215 stipulati con . nonche per i contratti di conto corrente n.
016003335413 ¢ conto anticipi n. 016003335419 stipulati con GEEMENJMEE nonché per i

contratti di conto corrente n. 003000023854 e conto anticipi n. 003000023870 stipulati con IR

I o1 ch¢ per i contratti di conto.corrente n. 00004919853 e conto

anticipi n. 000101928499 stipulati con |G

Nulla questio infine con riferimento alla richiesta di scioglimento dai contratti di leasing n.
956075 e n. 5818222 con

E' infatti ovvio che la permanenza‘in vita degli stessi in un concordato liquidatorio, per di pit
nel quale risulta cessata ogni attivitd, non riveste alcuna utilita.

P.QM.

Il Tribunale di Vicenza, in persona del giudice delegato dott. Giulio Borella, rigetta le
domande di scioglimento, ad eccezione di quelle relative ai rapporti di leasing sopra specificati.

Si comunichi.
Vicenza, 28.05.2015
1l Giudice
dott. Giulio Borella
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