Caterina Zambotto

Appunti veloci sulle problematiche in tema di affitto d’azienda e 163 bis l.f.

L’introduzione delle offerte concorrenti ha la funzione, secondo quanto dichiarato dal legislatore, di “massimizzare la recovery dei creditori concordatari e mettere a disposizione dei creditori concordatari una possibilità ulteriore rispetto a quella di accettare o rifiutare in blocco la proposta del debitore”.

Il piano imperniato sull’affitto d’azienda ad un soggetto spesso costituito ad hoc, riconducibile direttamente o indirettamente alla medesima compagine sociale del debitore in crisi, accompagnato da una promessa irrevocabile di acquisto dell’azienda condizionata all’omologazione del concordato costituiva lo schema tipico della stragrande maggioranza delle proposte di concordato preventivo che abbiamo conosciuto ed è proprio per “contrastare” questo tipo di schema che è stata introdotta la disciplina dell’articolo 163 bis, collegata all’affidamento che il legislatore ha inteso porre nella capacità del mercato di valorizzare al meglio l’oggetto della vendita.

Stupisce quindi che il legislatore abbia riservato una disciplina così “stringata” alla fattispecie dell’affitto d’azienda nell’ambito delle offerte concorrenti, considerata sia la frequenza con cui tali ipotesi si presentano, sia le problematiche connesse alla presenza di un contratto pendente del quale va regolata la sorte.

 Cerchiamo allora di vedere quali sono le questioni più problematiche che si pongono nei rapporti tra affitto d’azienda e offerte concorrenti.

Il ricorso all’art. 163 bis l.f. in ipotesi di affitto d’azienda è inderogabile?
Il contratto di affitto d'azienda è menzionato dal quinto comma dell'art 163 bis, che stabilisce che "la disciplina del presente articolo si applica, in quanto compatibile, anche agli atti da autorizzare ai sensi dell’art. 161, settimo comma, l.f. nonché all'affitto di azienda o di uno o più rami di azienda":.

Da ciò ricaviamo che il procedimento delle offerte concorrenti - evidentemente in presenza dei presupposti che fanno scattare l'obbligo del relativo procedimento: ovvero ogni qualvolta il piano di concordato "comprende un'offerta da parte di un soggetto già individuato" (evidentemente una offerta di conclusione di un contratto di affitto d'azienda, per quanto qui interessi) e quindi il proponente il piano intenda accettare detta offerta e la stessa non configuri un puro elemento valutativo del compendio aziendale ai fini della ricostruzione dell'attivo concordatario - opera anche con riferimento al contratto di affitto di azienda.
La generale applicazione dell'art. 163 bis trova l'unico limite nella "clausola di compatibilità". 
L’esperienza di questi primi anni di applicazione della norma ha tuttavia reso evidente che il procedimento delle offerte concorrenti è scarsamente conciliabile con le esigenze di celerità spesso connesse ai trasferimenti di azienda (anche se ci si può interrogare sull’urgenza che di fatto è imposta dal ricorrente che spesso si determina a depositare il ricorso all’ultimo momento, imponendo poi al Tribunale tempi ristretti per le sue decisioni).
A questo punto dobbiamo chiederci se il ricorso al 163 bis sia inderogabile e obbligatorio. Ebbene, poiché il quinto comma già menzionato prevede sì che il procedimento delle offerte concorrenti si applichi anche all'affitto d'azienda, ma "in quanto compatibile", non esiste una assoluta obbligatorietà del procedimento delle offerte concorrenti. Dovendo dare un contenuto alle ipotesi di non compatibilità, la stessa potrebbe ricorrere proprio nei casi di assoluta urgenza, dove le tempistiche inevitabilmente correlate al procedimento competitivo potrebbero pregiudicare la conservazione dell’azienda.
Nella pratica si è avuto il caso di un proponente il concordato che gestiva una fonderia: trovatosi del tutto privo di liquidità ed impossibilitato ad accedere al finanziamento bancario, solo l'affitto dell'azienda a terzi poteva consentire la salvaguardia dei valori aziendali ed in particolare la prosecuzione dell'attività d'azienda senza lo spegnimento dei forni (Trib. Bergamo 23 dicembre 2015 autorizzato ai sensi dell’art. 161 VII comma la stipula del contratto d’affitto ponte, valorizzando l’urgenza, l’attività di ricerca di un interessato svolta ante presentazione del ricorso, l’impegno dell’affittuaria a effettuare le manutenzioni e a pagare i fornitori dell’energia elettrica e l’efficacia dell’offerta d’acquisto anche in ipotesi di fallimento, differita la competitiva per la vendita).

Deve tuttavia tenersi conto del fatto che la norma in esame, unitamente all'articolo 182, ha ormai inserito nel procedimento concordatario un principio inderogabile di competitività nella allocazione dei beni del proponente (ovviamente nel caso di affitto non si pone un problema di 182 perché il bene non viene trasferito), cosicché deve trattarsi di una situazione assolutamente eccezionale e che sia disciplinata in maniera tale da pregiudicare il meno possibile la successiva riallocazione del bene nel mercato (Trib. Padova 16.10.2015 disposto invece procedimento competitivo anche per il solo affitto azienda, pur se era stato richiesto di autorizzare l’affitto ex art. 161 VII comma per ragioni di urgenza).

Ciò significa che, essendo evidente che l'affittuario di un'azienda avrà un significativo vantaggio in sede di successiva vendita competitiva del compendio, è necessario da un lato che le deroghe al procedimento delle offerte concorrenti siano assolutamente eccezionali e dall'altro che il contratto d’affitto d’azienda senza procedura competitiva sia il più possibile contenuto nel tempo (per ridurre nel tempo il vantaggio: in pratica il solo tempo necessario ad organizzare la vendita competitiva dell’azienda) e non contenga ulteriori clausole che consolidino la posizione dell'affittuario: ad esempio va assolutamente evitato l’inserimento in questo contratto d’affitto di una clausola di prelazione rispetto alla successiva vendita dell’azienda; sarà invece opportuno limitare nel tempo la durata del contratto e inserire una clausola sul recesso del debitore.

Altri casi interessanti che, pur se relativi alla diversa ipotesi della cessioni d’azienda, sono assimilabili perché sempre esemplificativi di applicazioni della clausola di compatibilità prevista per gli atti urgenti ex art. 161, settimo comma, l.f. sono quelli affrontati dal Trib. Roma 3 agosto e dal Trib. Busto Arsizio 11 aprile 2018, entrambi risolti con l’esperimento di una procedura competitiva rapida e snella, strutturata con modalità e tempi diversi da quelli del 163 bis l.f..

Nel caso di  Roma la competitiva riguardava la cessione di un ramo d’azienda di un operatore della gdo, la vendita riguardava 7 punti vendita su 292 complessivi e l’urgenza è stata motivata con l’assoluta necessità di reperire liquidità per approvvigionare gli altri punti vendita: il Tribunale ha disposto una stima, ordinato una ricerca di interessati all’acquisto da parte del Commissario, con invio della documentazione e richiesta a formulare offerte e gara da svolgersi avanti un Notaio.
Nel caso di Busto Arsizio la società ricorrente chiedeva di procedere in via d’urgenza prima dell’omologazione alla vendita dell’azienda stimata per oltre 9 milioni di euro da parte dello stesso professionista attestatore; deducendo una situazione di urgenza legata al rischio della perdita della maestranza che in molti casi vantava alti livelli di specializzazione e chiedeva di ridurre per quanto possibile i termini di pubblicazione del bando (massimo 15 giorni).
L’art. 163 bis l.f. opera anche al caso di mero affitto non finalizzato al successivo trasferimento? E opera anche se l’affitto è stato stipulato anteriormente al deposito della domanda di concordato?
Letteralmente la norma parla di affitto e basta, quindi la risposta è affermativa.
A monte e più in generale, ci si può chiedere se sia ammissibile un piano di concordato imperniato per un determinato periodo di tempo sull'affitto del compendio aziendale del quale non sia prevista la vendita.

Nella prassi ricorrono dei casi in tal senso e può accadere nell'ipotesi di rami aziendali: il proponente preferisce demandare la gestione dell'azienda a soggetti terzi mentre si occupa della liquidazione al meglio dei beni non funzionali alla prosecuzione dell'attività aziendale, acquisendo all'attivo concordatario i soli canoni d’affitto. Terminata la liquidazione o alla scadenza del termine indicato, riprenderà in proprio l’esercizio dell’azienda. 
La valutazione del Tribunale in questo caso si incentrerà sull’attestazione della funzionalità di una simile operazione al miglior soddisfacimento dei creditori.

Sull’applicabilità agli affitti stipulati anteriormente al deposito del ricorso per concordato preventivo si segnalano opinioni difformi.

Secondo alcuni la norma troverebbe applicazione anche al caso di mero affitto stipulato ante, posto che norma non fa alcun riferimento al momento della stipula e vale altresì per tutti i tipi di concordato; la funzione in questo caso sarebbe quella di verificare la possibilità di ottenere canori migliori.

Tribunale di Siracusa 24 gennaio 2017 ha disposto la competitiva in presenza di un affitto stipulato ante.

In senso contrario si è invece pronunciato Tribunale Roma 19 maggio 2017 relativamente a un’ipotesi di continuità indiretta con affitto d’azienda stipulato ante concordato e successiva cessione del ramo mediante procedura competitiva: in questo caso il Tribunale ha escluso vi fossero i presupposti per ricorrere alla procedura 163 bis non avendo la società proponente ritenuto di accettare la proposta d’acquisto proveniente dall’attuale affittuaria e intendendo invece procedere esclusivamente mediante procedura competitiva; in mancanza quindi di una previsione nel piano di trasferimento a favore di soggetto già individuato si è escluso che vi fossero i presupposti per applicare l’art.163 bis.
Va però richiamata l'attenzione sul fatto che un'operazione eventualmente frodatoria degli interessi dei creditori (ad esempio perché l'affitto è stabilito per un canone irrisorio e magari indirettamente al medesimo proponente, che quindi sottrae attivo consistente nei flussi di cassa ovvero nei congrui canoni d’affitto ai creditori) potrebbe configurare la fattispecie della bancarotta per distrazione e a monte impone un rigorose controllo sull’attestazione circa la funzionalità al miglior soddisfacimento dei creditori, potendosi quindi porre un problema di ammissibilità della proposta.

Nell’ipotesi di affitto con offerta irrevocabile d’acquisto la competitiva va strutturata sulla combinazione affitto/acquisto o solo sull’acquisto?
L’operazione affitto con offerta irrevocabile va ricondotta all'ultima parte del primo comma della norma, che prevede che il procedimento debba applicarsi anche "quando il debitore ha stipulato un contratto che comunque abbia la finalità del trasferimento non immediato dell’azienda, del ramo d'azienda o di specifici beni": nel senso che il contratto di affitto stipulato anteriormente alla domanda sarebbe un contratto già stipulato dal debitore che attraverso la proposta irrevocabile di acquisto dell'affittuario garantirebbe la "finalità del trasferimento non immediato dell'azienda".
Ci si chiede però in tali casi come vada impostata la procedura competitiva secondo l’art. 163bis. Ovvero se la stessa vada avviata solo sulla vendita oppure se vada sottoposta a competizione l'integrale operazione affitto con offerta di acquisto.
Esaminando i provvedimenti pubblicati, le prime soluzioni adottate prevedevano la competitiva sulla sola cessione.
Il problema di avviare la competitiva sulla sola vendita è sia il rischio di snaturare il piano e di rendere non comparabili le offerte rispetto a quelle dell’offerente originario (laddove l’unico limite che tutti ravvisano al potere di intervento del Tribunale nel modellare la procedura competitiva è appunto il rispetto del contenuto sostanziale della proposta e anche della sua tenuta, pensiamo al caso dei flussi derivanti dall’affitto che verrebbero meno in caso di vendita immediata) sia il rapporto con il contratto d’affitto stipulato dal debitore (se non si ritenesse immediatamente sciolto il contratto per effetto dell’aggiudicazione a terzi si avrebbe il caso di cessione di azienda affittata, evidentemente non appetibile).
Il Tribunale di Udine nella pronuncia 15 ottobre 2015, relativa proprio un caso di azienda affittata ante deposito del concordato con previsione di durata dell’affitto triennale e collegato contratto estimatorio con offerta irrevocabile d’acquisto contenuta nel contratto di affitto, ha disposto la competitiva esclusivamente sulla cessione del ramo d’azienda disponendo che l’eventuale aggiudicatario diverso dall’affittuaria dovesse dichiarare la disponibilità all’immediato subentro dell’affitto del ramo d’azienda alle medesime condizioni economiche normative previste nel contratto già stipulato. 
Il Tribunale di Padova giugno 2016 in un caso di affitto con impegno all’acquisto ha disposto la competitiva solo sulla vendita e indicato che l’affittuario rendesse dichiarazione di disponibilità alla consegna immediata dell’azienda al terzo aggiudicatario.

In tal senso si è mosso anche il tribunale di Bolzano della pronuncia 17 maggio 2016, dove è stata fatta inserire una clausola che prevedeva la risoluzione dei contratti d’affitto d’azienda stipulati ante per l’ipotesi di aggiudicazione dell’azienda un terzo soggetto diverso dall’affittuario offerente, ciò allo scopo di evitare qualsivoglia potenziale contenzioso in fase successiva all’aggiudicazione dei beni, per evitare di rallentare il normale corso della procedura concordataria e al contempo per garantire il principe dell’affidamento dei terzi interessati al buon esito delle procedure stesse e questo nonostante nel decreto si desse atto che per effetto dell’aggiudicazione a terzi il contratto d’affitto era da considerarsi inopponibile.
La tesi che però si è andata affermando, contemporaneamente a quella sullo scioglimento ope legis del contratto precedente, è nel senso che il contratto di affitto con offerta irrevocabile di acquisto da parte dell'affittuario imponga l'avvio del procedimento di  cui all’art. 163 bis con riferimento all’articolata operazione affitto e vendita, soluzione che oltre a essere più rispettosa del piano, assicura la comparabilità delle offerte e la maggior partecipazione alla competitiva, posto che la combinazione affitto più acquisto consente anche a soggetti nuovi e non patrimonializzati di partecipare, dando loro il tempo di reperire i finanziamenti nel corso dell’affitto.
Ci si può però chiedere se nel momento in cui si avvii la competitiva sulla base di affitto più acquisto, possano partecipare alla gara anche soggetti interessati al solo acquisto e non all'affitto del compendio. Cioè, a fronte di una competitiva avviata sulla base di un contratto di affitto con proposta irrevocabile di acquisto i terzi interessati devono necessariamente formulare anch’essi una proposta di affitto con offerta di acquisto o possono direttamente offrire l’acquisto del bene? E quindi il bando deve necessariamente prevedere la sola operazione affitto con offerta di acquisto oppure può contemplare anche direttamente la vendita del compendio?

Ritengo sia ammissibile aprire la procedura competitiva anche a chi sia interessato ad acquistare il compendio senza transitare dall’affitto: non sarebbe in effetti ragionevole escludere da una procedura funzionale al trasferimento dell'azienda proprio coloro che siano interessati ad acquistarla immediatamente (pertanto consolidando immediatamente il risultato attivo della procedura), obbligandoli ad una situazione contrattuale "transitoria" come l'affitto, peraltro fonte di rischi per il debitore proponente (prima di tutto l'inadempimento al successivo obbligo di acquisto dell'azienda, eventualmente anche per effetto di una sopravvenuta situazione di insolvenza dell'affittuario). 

In concreto nel bando il tribunale, quando "dispone la ricerca di interessati", chiarirà che possono partecipare alla competizione sia interessati al contratto di affitto più acquisto dell'azienda, sia soggetti interessati direttamente all'acquisto dell'azienda. 

La cosa fondamentale è che siano chiariti nel bando con cui si apre il procedimento competitivo quali sono i criteri in base ai quali il tribunale valuterà la "migliore offerta", tenendo presente che in questo caso la competitiva non si chiude con una gara tra più offerenti, ma il tribunale all’esito della raccolta di tutte le offerte deciderà il miglior offerente sulla base delle regole indicate in bando.
La sorte del contrato d’affitto in caso di aggiudicazione a terzi.

Con riferimento al profilo dei rapporti con l’affitto già concluso, ci si chiede poi, intervenuta l’aggiudicazione, quale sia la sorte del contratto d’affitto concluso dal proponente.
La norma di cui al terzo comma dell’art. 163 bis si limita a prevedere la liberazione della controparte dall’obbligo di adempimento ma nulla dice sulla sorte del contratto, sulla restituzione di eventuali caparre o beni.
Le tesi al riguardo sono diverse: si può ipotizzare uno scioglimento automatico ex lege oppure una richiesta di scioglimento ex art. 169 bis da parte del proponente oppure una preventiva modifica del contratto con clausola risolutiva per il caso di aggiudicazione a terzi a seguito di convocazione ex art. 162 l.f. del debitore.
La tesi che si va affermando è quella per cui il contratto di affitto originario, concluso in funzione dell'operazione concordataria, perde efficacia nel momento in cui il compendio venga aggiudicato ad un soggetto diverso, richiamando la previsione di cui al terzo comma per cui l'offerente originario “è liberato dalle obbligazioni eventualmente assunte nei confronti del debitore", quando non risulti miglior offerente all'esito del procedimento competitivo. 

Un caso quindi di scioglimento ex lege, una ulteriore eccezione alla regola dell’ordinaria prosecuzione dei contratti (in relazione al contratto già concluso il Tribunale di Udine già citato parla di un potere/dovere del giudice di sciogliere il debitore degli obblighi contrattualmente assunti per consentire le modifiche alla proposta e al piano di concordato in conformità all’esito della gara). Vi è una evidente differenza tra questo scioglimento e quello ex art. 169 bis (quest’ultimo avviene infatti nel contraddittorio delle parti, comporta un indennizzo per il contraente e il diritto di voto per tale credito), ma forse tale differenza si giustifica con il fatto che l’offerente in qualche modo partecipa della proposta, non è un mero terzo.
Altra tesi, che sottolinea come la norma preveda la liberazione dell’offerente originario e non del proponente, così che parrebbe più rivolta all’impegno eventualmente assunto di acquistare e non agli obblighi connessi all’affitto d’azienda in corso, sostiene che il contratto di affitto segua le regole del diritto civile, cosicché il proponente non può liberarsene ed il tribunale interromperne gli effetti a scapito dell'affittuario: cosicché o il proponente chiede lo scioglimento del contratto ai sensi dell'articolo 169 bis oppure è lo stesso contratto di affitto che deve prevedere l'automatico scioglimento del contratto (o perdita di efficacia) per l'ipotesi di aggiudicazione del compendio ad un soggetto terzo. 
Certo che a mio avviso è comunque opportuno che il destino del contratto di affitto originario sia espressamente regolato nel contratto medesimo, anche per chiarezza di rapporti con l'affittuario e il tribunale potrebbe quindi convocare il debitore ex art. 162 l.f. per valutare l’inserimento di tali modifiche. 
Peraltro l'occasione andrebbe colta per stabilire nel medesimo contratto le regole in termini di tempi di riconsegna del compendio aziendale al vincitore, una penale in caso di violazione di detto impegno ed in caso di danneggiamento al compendio: nel senso che o questi aspetti sono disciplinati nel contratto iniziale oppure possono essere inseriti consensualmente tra proponente ed affittuario in vista dell'avvio della procedura competitiva.

In tal senso si è mosso anche il tribunale di Bolzano della pronuncia citata dove è stata fatta inserire una clausola che prevedesse la risoluzione dei contratti d’affitto d’azienda per l’ipotesi di aggiudicazione dell’azienda un terzo soggetto diverso nonostante nel decreto si desse atto che per effetto dell’aggiudicazione a terzi il contratto d’affitto era da considerarsi inopponibile.
A prescindere poi dalla soluzione che si intenda adottare sulla sorte del contratto già concluso dal debitore con il terzo va secondo me tenuto conto che eventuali questioni su validità del rapporto o pretese risarcitorie collegate (di cui parleremo oltre) saranno di competenza del giudice ordinario.
E se l’offerente originario, in caso di esito deserto della competitiva, non da seguito all’offerta? Se invece risulta inadempiente il terzo aggiudicatario?

Mi sembra interessante interrogarci sull’ipotesi in cui l’esito della competitiva sia deserto e il debitore dichiari di accettare l’offerta ma l’originario offerente poi si sottragga ai suoi impegni.

Con l’accettazione tuttavia dell’offerta revocabile l’accordo negoziale tra le parti è da intendersi concluso da cui la possibilità di due soluzioni: trasferire comunque il bene  e procedere con il recupero del credito, ovvero risolvere il contratto, mantenere tra gli assets del concordato l’attivo relativo  al bene (evidentemente svalutato visti gli esiti della competitiva) per il quale poi procedere con ordinarie procedure competitive ai sensi del 182 nella fase post omologa.

Ovviamente se il trasferimento del bene costituiva il cuore del piano e il suo principale attivo potrebbe aprirsi anche la strada della revoca dell’ammissione, ponendosi sia spesso un problema di ammissibilità sotto il profilo del’assicurazione del 20%, sia di tenuta dell’attestazione.

Nell’ipotesi invece di mancata stipula del contratto per colpa dell’aggiudicatario terzo il Tribunale di Bolzano sempre nella pronuncia del 17 maggio 2016 ha ipotizzato la possibilità di indire una nuova gara ovvero di aggiudicare del lotto al soggetto che abbia presentato la seconda offerta più vantaggiosa.

Si potrebbe anche pensare, in ipotesi di unico offerente terzo, il ritorno in gioco dell’originario offerente.

Si potrebbe obiettare che la norma dice che l’offerente è liberato con l’aggiudicazione, però in nessuna parte la norma dice che l’offerta originaria è divenuta inefficace o invalida.
Sarebbe allora forse il caso di disciplinare nel decreto che regola la gara anche tali ipotesi.

La restituzione di caparre e investimenti, rapporto con il limite del 3% e con il fatto che la norma esclude qualsiasi indennizzo o risarcimento
 L’art. 163 bis stabilisce solo un rimborso spese nei limiti del 3%.

La norma prevede poi che il rimborso debba essere disposto dal commissario.

Si tratta di una previsione di difficile comprensione, atteso che il commissario non è organo di gestione ma solo di supervisione e di controllo, ragione per cui non potrebbe né liquidare l’ammontare di una spesa di carattere gestionale, a meno che non si tratti di una mera ricognizione di spese effettivamente sostenute inerenti all’oggetto, né tantomeno disporne il pagamento, non avendo potere alcuno di impegnare la società.
Dal rimborso spese va evidentemente distinto il caso del versamento di una caparra, che alla fine viene comunque computata in conto prezzo, quindi andrebbe restituita nel momento in cui il contratto originario si sciolga. 

Ma la caparra viene restituita come debito concorsuale o come debito prededucibile? 
A favore della natura prededucibile si potrebbe argomentare che lo scioglimento non si determina per effetto dell’articolo 169 bis, che riconosce al contraente un indennizzo da soddisfare come credito anteriore al concordato, bensì come credito sorto in funzione/in occasione della procedura.

Con riferimento alla caparra e alla natura prededucibile del relativo credito c’è un provvedimento del Tribunale di Pisa del 26 novembre 2015 che afferma la natura prededuttiva della somma versata a titolo di caparra in occasione della stipula del preliminare e poi posta a disposizione della procedura per l’integrazione delle spese ex articolo 163; dal provvedimento non è dato capire se la caparra sia stata versata prima o dopo l’accesso la procedura concorsuale e se la natura prededucibile venga ricavata dal fatto di essere poi stata destinata alla copertura di spese di procedura.

Tali questioni comunque sarebbero probabilmente di competenza del tribunale ordinario e non di quello fallimentare, salvo il limite che la somma possa incidere sulla fattibilità del piano.
E se poi nel contratto fossero state previste restituzione di somme o spese sostenute per esempio per manutenzione macchinari? Il contratto originario è sicuramente valido e operativo sino al momento del suo scioglimento, per cui potrebbe l’affittuario invocare la natura “prededucibile” del credito perché sorto dopo la domanda.
Si potrebbe ragionare allora della compatibilità di simili previsioni con il limite del 3%, con la conseguenza di ipotizzare una inammissibilità del piano per tale ragione?

Si potrebbe valutare se sia possibile tenere conto in qualche modo di questi importi nel calcolo dell’offerta in aumento, atteso che la procedura competitiva certo non deve tradursi in un danno per i creditori (anche se va verificato se per effetto di quegli interventi si sia garantito il valore dell’azienda, per cui alla fine la spesa sostenuta mi ha consentito di realizzare il valore dall’azienda che altrimenti avrei perso). 
Allora il problema potrebbe essere quello della chiusura alla competitività di una offerta così strutturata, nella misura in cui i costi da rimborsare siano elevati e significativi se rapportati al valore dell’azienda, perché correlare l’aumento minimo a tali costi potrebbe significare mettere in vendita l’azienda a un valore fuori mercato.
PROCEDIMENTO COMPETITIVO

La gara: in primo luogo serve una stima ?
A stretto rigore la risposta dovrebbe essere negativa,. 163 bis non lo prevede, anzi nel prevedere che l’aumento minimo sia stabilito con riferimento al prezzo offerto indica l’offerta come elemento per stabilire il prezzo di vendita, rendendo pertanto superflua la relazione di stima di un esperto.
E’ infatti alla risposta del mercato che il legislatore ha inteso affidare la funzione di garantire la trasparenza delle operazioni di vendita e il realizzo del miglior risultato economico.

La stima tuttavia a mio avviso può essere importante sotto il profilo di una corretta informazione da inserire nel piano e da offrire al mercato se se ne vuole sollecitare la partecipazione; il prezzo resterà comunque indipendente dalla stima.
A favore della stima vedi Trib. Roma 3 agosto 2017 citato.

L’aumento minimo: rispetto a cosa? Solo monetario o si può pensare a indicare condizioni migliorative?

A mio avviso quando si parla di aumento il legislatore non può che aver fatto riferimento al prezzo, anche perché la ratio della norma è sempre quella di assicurare la migliore soddisfazione dei creditori, miglior soddisfazione che di fatto è data dal pagamento della maggiore percentuale possibile.

Ma qual è il criterio che il tribunale deve seguire nel delineare questo "aumento"? 

Se la stella polare di questa nuova disciplina è la tutela del principio di competitività, anche l'aumento deve essere funzionale a promuovere la competizione, quindi deve essere tale da favorire la maggiore apertura al mercato. Cioè, se stabilisco un aumento eccessivo nessuno parteciperà alla gara ed alla fine il bene andrà all'offerente originario, che pure ha formulato un'offerta che il tribunale ha evidentemente ritenuto inferiore al valore effettivo del bene, se l’aumento stabilito è stato considerevole.

Da un lato quindi è opportuno che l’aumento non sia troppo elevato onde evitare di scoraggiare il mercato (cfr. Trib. Bolzano 17.5.2016) dall’altro è opportuno che non sia inferiore ai costi della gara per consentire il recupero degli stessi e anche eventualmente al 3% da corrispondere all’offerente originario, per evitare che la competitiva si traduca in un danno per i creditori.
Come si strutturano i rilanci?

La risposta è collegata al tema di prima e alla comparazione delle offerte (è evidente che rispetto a un immobile si discuterà solo del prezzo, nel caso dell’azienda invece la questione è molto più complessa anche perché spesso in tali casi anche l’offerta originaria è formulata in modo più articolato e dettagliato e spesso prevede delle condizioni); si fronteggiano a questo punto due esigenze, da un lato che il tribunale non invada eccessivamente lo spazio di libertà negoziale che comunque va tutelato nella formulazione del piano di concordato; dall’altro lato che l’articolazione di una offerta originaria troppo dettagliata e ritagliata su di uno specifico offerente non tagli fuori tutti gli altri potenziali interessati, neutralizzando così la stessa esigenza di procedura competitiva di cui all’art. 163 bis.
La gara quindi può farsi solo sul prezzo o anche su altri parametri:a monte si tratta di stabilire cosa si intenda per offerta migliore, si potrebbe ad esempio valutare il piano industriale migliore o il mantenimento dei livelli occupazionali.

Tali criteri ulteriori scontano però il fatto di non essere criteri “oggettivi” come il prezzo, unico che da vere garanzie e che consente di misurare il soddisfacimento della generalità dei creditori, che allo stato costituisce l’unico parametro in base al quale stabilire quale sia l’offerta migliore.

L’impegno di conservare un maggior numero di posti di lavoro potrebbe poi venire disatteso. Nessun infatti potrebbe escludere che un soggetto partecipasse impegnandosi a conservare tutti posti di lavoro e con ciò magari offrendo un prezzo più basso per poi procedere, una volta aggiudicata l’azienda, alla cessazione di tutti rapporti di lavoro con l’effetto così di aver ottenuto il bene a un minor prezzo a tutto danno dei creditori concorsuali.

La finalità di salvaguardare i livelli occupazionali è espressamente indicata come obiettivo delle cessioni di aziende effettuate nell’ambito dell’amministrazione straordinaria ma non nell’ambito delle procedure di concordato preventivo

Ovviamente vanno stabiliti ex ante i criteri di valutazione delle offerte e indicati nel bando con la precisazione del loro utilizzo (quanti punti ….).

Ovviamente questo complica la scelta del tribunale e la espone a contestazioni, da cui ancora una volta a mio avviso la preferenza per l’unico criterio del prezzo.
È possibile che il pagamento del prezzo avvenga mediante accollo dei debiti?
in diritto si deve premettere la necessaria applicabilità dell’articolo 105 sesto comma in forza del quale l’accollo in tanto è possibile in quanto non venga alterata la graduazione dei crediti.

Per effetto di tale norma quindi di regola l’accollo avverrà esclusivamente con riferimento ai debiti di natura privilegiata, ciò escluderà la possibilità di costituire dei depositi a garanzia di eventuali sopravvenienze passive, modalità spesso utilizzate nella prassi di cessioni di aziende di partecipazioni sociali, perché si tratterebbe di accollo di passività perlopiù chirografarie.
Qui mi porrei il problema nella prospettiva delle condizioni che l’offerente originario può apporre alla sua offerta e quelle che invece non può porre il terzo; io posso prevedere l’accollo, ma devo verificare se ci sia la volontà dei terzi di aderire all’accollo (vedi il caso Trib. Udine su mutuo e più in generale il tema degli accordi con i dipendenti, che l’offerente originario spesso ha stipulato e che invece non potranno essere fatti dai terzi).
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