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LA LEGGE FALLIMENTARE

ART. 81 – Contratto di appalto
Il contratto di appalto si scioglie per il fallimento di una delle parti, se il
curatore, previa autorizzazione del comitato dei creditori non dichiara di
voler subentrare nel rapporto dandone comunicazione all'altra parte nel
termine di giorni sessanta dalla dichiarazione di fallimento ed offrendo
idonee garanzie.
Nel caso di fallimento dell'appaltatore, il rapporto contrattuale si scioglie
se la considerazione della qualità soggettiva è stata un motivo
determinante del contratto, salvo che il committente non consenta,
comunque, la prosecuzione del rapporto. Sono salve le norme
relative al contratto di appalto per le opere pubbliche.
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Cons. Stato, Comm. Spec., 22.1.2008, n. 4575

Per tutti i pubblici appalti (siano essi di lavori, servizi o forniture), sia se
stipulati con impresa singola che con raggruppamento di imprese, in caso di
fallimento dell’appaltatore il rapporto contrattuale non può
proseguire con il fallito (ancorché il giudice fallimentare abbia autorizzato
l’esercizio provvisorio dell’impresa) ritenendosi che l’appalto pubblico sia
connotato dell’intuitu personae, con conseguente inapplicabilità dell’art.
81 comma 1, l.f., per incompatibilità con la disciplina sugli appalti pubblici
di cui all’art. 37 comma 18, d.lg. n. 163 del 2006 (c.d. codice appalti
pubblici).

Fonte: Foro amm. CDS, 2008, 1, I, 172
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IL D.LGS. 163/2006

ART. 38 - Requisiti di ordine generale
1. Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle
concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi, né possono essere
affidatari di subappalti, e non possono stipulare i relativi contratti i soggetti:
a) che si trovano in stato di fallimento, di liquidazione coatta, di
concordato preventivo, salvo il caso di cui all'articolo 186-bis del regio
decreto 16 marzo 1942, n. 267, o nei cui riguardi sia in corso un
procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni …
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ART. 140 - Procedure di affidamento in caso di fallimento
dell'esecutore o risoluzione del contratto per grave
inadempimento dell'esecutore

In vigore dal 1 luglio 2006 al 16 ottobre 2008 - Testo precedente le
modifiche apportate dal D.Lgs. 11 settembre 2008, n. 152.

1. Le stazioni appaltanti prevedono nel bando di gara che, in caso di
fallimento dell'appaltatore o di risoluzione del contratto per grave
inadempimento del medesimo, potranno interpellare
progressivamente i soggetti che hanno partecipato
all'originaria procedura di gara, risultanti dalla relativa graduatoria,
al fine di stipulare un nuovo contratto per l'affidamento del
completamento dei lavori. Si procede all'interpello a partire dal soggetto
che ha formulato la prima migliore offerta, escluso l'originario

aggiudicatario.
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2. L'affidamento avviene alle medesime condizioni economiche già
proposte in sede di offerta dal soggetto progressivamente
interpellato, sino al quinto migliore offerente in sede di gara.
3. In caso di fallimento o di indisponibilità di tutti i soggetti interpellati ai
sensi dei commi 1 e 2, le stazioni appaltanti possono procedere
all'affidamento del completamento dei lavori mediante procedura
negoziata senza pubblicazione di bando, ai sensi dell'articolo
57, se l'importo dei lavori da completare è pari o superiore alla soglia di
cui all'articolo 28, ovvero nel rispetto dei principi del Trattato a tutela
della concorrenza, se l'importo suddetto è inferiore alla soglia di cui
all'articolo 28.
4. Qualora il fallimento dell'appaltatore o la risoluzione del contratto per
grave inadempimento del medesimo intervenga allorché i lavori siano
già stati realizzati per una percentuale non inferiore al 70 per cento, e
l'importo netto residuo dei lavori non superi i tre milioni di euro, le
stazioni appaltanti possono procedere all'affidamento del
completamento dei lavori direttamente mediante la procedura
negoziata senza pubblicazione di bando ai sensi dell'articolo 57
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COMMISSIONE EUROPEA 
PROCEDURA DI INFRAZIONE AVVIATA

CON DECISIONE 31.1.2008

Possibile contrasto dell’art. 140 del D.Lgs. 163/2006
con la Direttiva 2004/18/CE

Modifiche alla disciplina dell’art. 140 ad opera del 
D.Lgs. 152/2008 (cd. terzo correttivo)
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ART. 140 - Procedure di affidamento in caso di fallimento
dell'esecutore o risoluzione del contratto per grave
inadempimento dell'esecutore

In vigore dal 17 ottobre 2008 al 13 maggio 2011 - Testo precedente le
modifiche apportate dal D.L. 13 maggio 2011, n. 70, convertito, con
modificazioni, dalla L. 12 luglio 2011, n. 106.

1. Le stazioni appaltanti prevedono nel bando di gara che, in caso di
fallimento dell'appaltatore o di risoluzione del contratto per grave
inadempimento del medesimo, potranno interpellare
progressivamente i soggetti che hanno partecipato
all'originaria procedura di gara, risultanti dalla relativa graduatoria,
al fine di stipulare un nuovo contratto per l'affidamento del
completamento dei lavori.
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Si procede all'interpello a partire dal soggetto che ha formulato la prima
migliore offerta, fino al quinto migliore offerente escluso l'originario

aggiudicatario.
2. L'affidamento avviene alle medesime condizioni già proposte
dall'originario aggiudicatario in sede in offerta.
3. In caso di fallimento o di indisponibilità di tutti i soggetti interpellati ai
sensi dei commi 1 e 2, le stazioni appaltanti possono procedere
all'affidamento del completamento dei lavori mediante procedura
negoziata senza pubblicazione di bando, ai sensi dell'articolo 57, se
l'importo dei lavori da completare è pari o superiore alla soglia di cui
all'articolo 28, ovvero nel rispetto dei principi del Trattato a tutela della
concorrenza, se l'importo suddetto è inferiore alla soglia di cui
all'articolo 28.
4. Qualora il fallimento dell'appaltatore o la risoluzione del contratto per
grave inadempimento del medesimo intervenga allorché i lavori siano
già stati realizzati per una percentuale non inferiore al 70 per cento, e
l'importo netto residuo dei lavori non superi i tre milioni di euro, le
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stazioni appaltanti possono procedere all'affidamento del
completamento dei lavori direttamente mediante la procedura negoziata
senza pubblicazione di bando ai sensi dell'articolo 57.
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Art. 140. Procedure di affidamento in caso di fallimento
dell'esecutore o risoluzione del contratto

In vigore dal 6 dicembre 2011 al 18 aprile 2016
Testo precedente le modifiche apportate dal D.Lgs. 18 aprile 2016, n.
50.

1. Le stazioni appaltanti, in caso di fallimento dell'appaltatore o di
liquidazione coatta e concordato preventivo dello stesso o di risoluzione
del contratto ai sensi degli articoli 135 e 136 o di recesso dal contratto
ai sensi dell'articolo 11, comma 3 del decreto del Presidente della
Repubblica 3 giugno 1998, n. 252, potranno interpellare
progressivamente i soggetti che hanno partecipato
all'originaria procedura di gara, risultanti dalla relativa graduatoria,
al fine di stipulare un nuovo contratto per l'affidamento del
completamento dei lavori.
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Si procede all'interpello a partire dal soggetto che ha formulato la
prima migliore offerta, fino al quinto migliore offerente escluso
l'originario aggiudicatario.
2. L'affidamento avviene alle medesime condizioni già proposte
dall'originario aggiudicatario in sede in offerta.
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Art. 37 - Raggruppamenti temporanei e consorzi ordinari di
concorrenti
In vigore dal 6 dicembre 2011 al 18 aprile 2016
Testo precedente le modifiche apportate dal D.Lgs. 18 aprile 2016, n.
50.

18. In caso di fallimento del mandatario ovvero, qualora si tratti di
imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione o
fallimento del medesimo ovvero nei casi previsti dalla normativa
antimafia, la stazione appaltante può proseguire il rapporto di
appalto con altro operatore economico che sia costituito
mandatario nei modi previsti dal presente codice purché abbia i
requisiti di qualificazione adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora
da eseguire; non sussistendo tali condizioni la stazione appaltante può
recedere dall'appalto.
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19. In caso di fallimento di uno dei mandanti ovvero, qualora si
tratti di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione,
inabilitazione o fallimento del medesimo ovvero nei casi previsti dalla
normativa antimafia, il mandatario, ove non indichi altro
operatore economico subentrante che sia in possesso dei
prescritti requisiti di idoneità, è tenuto alla esecuzione,
direttamente o a mezzo degli altri mandanti, purché questi
abbiano i requisiti di qualificazione adeguati ai lavori o servizi o forniture
ancora da eseguire.
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«L’esclusione dalla partecipazione alle gare
d’appalto degli imprenditori in stato di fallimento o
sottoposti ad altra procedura concorsuale deriva
dall’ovvia esigenza di garantire l’affidabilità
economica dell’interlocutore contrattuale
dell’amministrazione»
(F. CARINGELLA, La nuova disciplina dei lavori
pubblici, Milano, 2000, 377)
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La giurisprudenza formatasi 
sul D.Lgs. 163/2006 

REQUISITI DI PARTECIPAZIONE (ART. 38)

Cons. Stato, Sez. VI, 16.5.2013, n. 2661
«l’art. 38, comma 1 lett. a), d.lgs. n. 163 del 2006 … sancisce l’esclusione
dalle gare d’appalto degli imprenditori in stato di fallimento … per l’ovvia
esigenza di garantire l’affidabilità economica dell’esecutore contrattuale
dell’Amministrazione»

Cons. Stato (Ad. Plen.), 20-07-2015, n. 8
«Il possesso dei requisiti di ammissione si impone a partire dall'atto di
presentazione della domanda di partecipazione e per tutta la durata della
procedura di evidenza pubblica, non in virtù di un astratto e vacuo
formalismo procedimentale, quanto piuttosto a garanzia della permanenza
della serietà e della volontà dell'impresa di presentare
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un'offerta credibile e dunque della sicurezza per la stazione appaltante
dell'instaurazione di un rapporto con un soggetto, che, dalla candidatura in
sede di gara fino alla stipula del contratto e poi ancora fino
all'adempimento dell'obbligazione contrattuale, sia provvisto di tutti i
requisiti di ordine generale e speciale per contrattare con la P.A.»
FONTI
Urbanistica e appalti, 2016, 1, 88

C.G.A.R.S., 23.4.2015, n. 363
«l’art. 38 cit. - nella parte in cui commina l’esclusione dalle gare
pubbliche non soltanto a coloro “che si trovano in stato di fallimento, di
liquidazione coatta, di concordato preventivo” (salvo quello c.d. “con
continuità aziendale”, ex art. 186-bisR.D. cit.), ma anche a coloro “nei cui
riguardi sia in corso un procedimento per la dichiarazione di una di
tali situazioni” - non possa interpretarsi nel senso di attribuire rilievo, a tali
fini, alla mera
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presentazione di un’istanza di fallimento di un privato che assuma di essere
creditore dell’impresa asseritamente insolvente, prima che tale istanza abbia
avuto alcun vaglio da parte dell’Organo pubblico giurisdizionale.
A questi fini, il procedimento non può considerarsi “in corso” finché
non sia stato, quantomeno, notificato al preteso debitore insolvente
il decreto di convocazione per l’udienza camerale di cui all’art. 15
del R.D. n. 267/1942: solo a partire da tale momento, infatti, si instaura il
contraddittorio, e dunque il procedimento può considerarsi pendente…
Diversamente opinando, del resto, la causa di esclusione dalle pubbliche gare
ex art. 38, lett. a), verrebbe a farsi dipendere esclusivamente da un’iniziativa
privata, del tutto priva di ogni pur minimo riscontro da parte di un Organo
pubblico, neppure in ordine alla sua stessa ammissibilità ai sensi della
normativa fallimentare»
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Cons. Stato, Sez. V, 28.8.2017, n. 4086

«Va … data corretta applicazione al precedente di Cons. Stato, V, 20 gennaio
2015, n. 169, a mente del quale il divieto di modificazione della compagine
delle ATI nella fase procedurale corrente tra la presentazione delle offerte e
la definizione della procedura di aggiudicazione, di per sé non impedisce il
recesso di una o più imprese partecipanti all'ATI medesima, "a condizione che
quelle che restano a farne parte risultino titolari, da sole, dei requisiti di
partecipazione e di qualificazione e che ciò avvenga per esigenze
organizzative proprie dell'A.t.i. o Consorzio, e non invece per eludere la legge
di gara e, in particolare, per evitare una sanzione di esclusione dalla gara per
difetto dei requisiti in capo al componente dell'a.t.i. venuto meno per effetto
dell'operazione riduttiva (Cons. Stato, Ad .Plen., n. 8/2012)" ...
le ipotesi derogatorie … previste ai commi 18 e 19 dell’art. 37
(concernenti il fallimento del mandante e del mandatario, …)
riguardano evenienze relative alla successiva fase dell’esecuzione
del contratto e per tali non possono trovare applicazione nella
precedente fase di gara»
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CONTRATTI IN CORSO

Cass. Civ., Sez. I, 6.3.2015, n. 4616

«Lo scioglimento dell'appalto, anche di opera pubblica, per la
dichiarazione di fallimento dell'appaltatore, ai sensi della L. Fall., art. 81,
ha efficacia ex nunc, fa salvi, cioè, gli effetti contrattuali già prodottisi, e
dunque all'appaltatore - e per esso al curatore fallimentare - spetta il
corrispettivo maturato per le opere eseguite (cfr. Cass. 21411/2013,
5112/1994, 3529/1980), salvo ovviamente il risarcimento degli eventuali
danni conseguenti … al ritardo o al non corretto adempimento
dell'appaltatore stesso»
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SCORRIMENTO DELLA GRADUATORIA ex ART. 140

Cons. Stato Sez. V, 10.08.2016, n. 3573

«la norma sancita dall' art. 140 D.Lgs. n. 163 del 2006 (Codice degli appalti),
alla stregua di una esegesi orientata al rispetto delle regole Europee: disvela
la sua natura eccezionale; è soggetta a regole di stretta interpretazione; può
trovare applicazione solo quando sia possibile stipulare con
l'imprenditore che ha presentato la seconda migliore offerta un contratto
avente lo stesso contenuto di quello concluso con l'aggiudicatario
originale e poi risolto (cfr. Cons. St., Sez. V, 30 novembre 2015, n. 5404)»
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«il principio della immodificabilità delle originarie condizioni contrattuali
innanzi espresso non lascia spazio alcuno al riconoscimento degli oneri di
frammentazione, miranti a compensare l'impresa subentrante per i maggiori
costi che derivano dall'eseguire una prestazione già in parte eseguita rispetto
all'originaria offerta. Non deve dimenticarsi del resto che l'utilizzo
dell'interpello disciplinato dalla norme in esame è espressione di
facoltà discrezionale rimessa all'amministrazione, rispetto alla
possibilità di bandire una nuova gara per la parte residua del
servizio rimasta ineseguita e che questa facoltà non può essere utilizzata a
detrimento del principio di par condicio e di elusione dell'obbligo di gara
pubblica, che si realizzerebbe nel caso in cui si rimettesse all'amministrazione
la libertà di rinegoziare senza vincolo di gara le migliori condizioni contrattuali
cristallizzate all'esito della procedura di evidenza pubblica»
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Cons. Stato Sez. III, 13.1.2016, n. 76

«La fase procedimentale disciplinata dall'art.140 D.Lgs. 12 aprile 2006 , n.163
infatti, si configura come un segmento di un'unica procedura di affidamento,
avviata con la pubblicazione del bando, con la conseguenza, per quanto qui
rileva, che i requisiti di partecipazione, attesa l'unicità e
l'inscindibilità del procedimento selettivo, devono essere
ininterrottamente posseduti dal suo avvio (e, cioè, dalla
pubblicazione dell'avviso pubblico) fino alla sua conclusione (e,
cioè, alla data dell'affidamento dell'appalto in esito all'interpello)»

«Si tratta di un'attività amministrativa vincolata dalla legge in un duplice
senso: soggettivo ed oggettivo (Cons. St., sez. VI, 14 novembre 2012,
n.5747)»
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AMBITO DI APPLICAZIONE DELL’ART. 140

T.R.G.A. Trentino-Alto Adige Bolzano, 07/10/2008, n. 338
«Nel caso di … concessione, non può ritenersi vincolante la disciplina dettata
dall' art. 140 comma 1 del D.Lgs. 163/2006, che subordina il ricorso al
secondo classificato, per l'ipotesi di inadempimento del primo, a specifica
previsione in tal senso nel bando di gara».
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T.A.R. Campania Napoli Sez. I, 5.11.2014, n. 5692

«l' art. 140 del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, con una disposizione avente
natura eccezionale, individua un'ipotesi nella quale i contratti
dell'Amministrazione pubblica possono essere affidati senza l'ulteriore
svolgimento di una gara ad evidenza pubblica ed è quindi suscettibile
esclusivamente di stretta interpretazione (cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 12
aprile 2011 n. 2260) …
l' articolo 140 del D.Lgs. n. 163 del 2006 è collocato dal codice dei contratti
pubblici nel titolo 3º della parte 2ª, titolo contenente disposizioni per i soli
contratti relativi ai lavori pubblici;

… la norma recata dal suddetto articolo, proprio perché riferita
esclusivamente ai contratti relativi ai lavori pubblici e in quanto norma di
stretta interpretazione non sia applicabile ai contratti aventi ad oggetto
prestazioni diverse dalla esecuzione di lavori pubblici, con particolare
riferimento ai contratti per forniture o per prestazione di servizi»
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LA DIRETTIVA DELL’UNIONE EUROPEA 
24/2014 

(cd. Direttiva Appalti)
Art. 57 – Motivi di esclusione
4. Le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere, oppure gli Stati
membri possono chiedere alle amministrazioni aggiudicatrici di escludere
dalla partecipazione alla procedura d’appalto un operatore economico in
una delle seguenti situazioni:
…
b) se l’operatore economico è in stato di fallimento o è oggetto di una
procedura di insolvenza o di liquidazione, se è in stato di amministrazione
controllata, se ha stipulato un concordato preventivo con i creditori, se ha
cessato le sue attività o si trova in qualsiasi altra situazione analoga derivante
da una procedura simile ai sensi di leggi e regolamenti nazionali
…
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Fermo restando il primo comma, lettera b), gli Stati membri possono
esigere o prevedere la possibilità che l’amministrazione
aggiudicatrice non escluda un operatore economico che si trovi in
una delle situazioni di cui a tale lettera, qualora l’amministrazione
aggiudicatrice abbia stabilito che l’operatore economico in
questione sarà in grado di eseguire il contratto, tenendo conto delle
norme e misure nazionali applicabili in relazione alla prosecuzione
delle attività nelle situazioni di cui alla lettera b)
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LA DIRETTIVA DELL’UNIONE EUROPEA 
23/2014 

(cd. Direttiva Concessioni)

ART. 38 – Selezione e valutazione qualitativa dei candidati
7. Le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori possono
escludere o possono essere obbligati dagli Stati membri a escludere dalla
partecipazione all’aggiudicazione di concessioni un operatore economico,
se si verifica una delle condizioni seguenti:
…

b) se l’operatore economico è in stato di fallimento o è oggetto di una
procedura di insolvenza o di liquidazione, se è in stato di amministrazione
controllata, se ha stipulato un concordato preventivo con i creditori, se ha
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cessato le sue attività o si trova in qualsiasi altra situazione analoga derivante
da una procedura simile ai sensi di leggi e regolamenti nazionali; tuttavia
l’amministrazione aggiudicatrice o l’ente aggiudicatore possono decidere di
non escludere oppure gli Stati membri possono esigere che
l’amministrazione aggiudicatrice o l’ente aggiudicatore non
escludano un operatore economico che si trovi in una delle
situazioni di cui sopra, qualora abbiano stabilito che l’operatore
economico in questione sarà in grado di eseguire la concessione,
tenendo conto delle norme e misure nazionali applicabili in
relazione alla prosecuzione delle attività in tali situazioni;
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LA L. 11/2016 

ART. 1
1. Il Governo è delegato ad adottare, entro il 18 aprile 2016, un decreto
legislativo per l'attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e
2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014,
rispettivamente sull'aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti
pubblici e sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua,
dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, di seguito denominato «decreto
di recepimento delle direttive», nonché, entro il 31 luglio 2016, un decreto
legislativo per il riordino complessivo della disciplina vigente in materia di
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di seguito denominato
«decreto di riordino», ferma restando la facoltà per il Governo di adottare
entro il 18 aprile 2016 un unico decreto legislativo per le materie di cui al
presente alinea, nel rispetto dei princìpi e criteri direttivi generali di cui
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all'articolo 32 della legge 24 dicembre 2012, n. 234, e dei seguenti princìpi e
criteri direttivi specifici, tenendo conto delle migliori pratiche adottate in altri
Paesi dell'Unione europea:
…
vv) disciplina del procedimento per la decadenza e la sospensione delle
attestazioni secondo i seguenti princìpi e criteri direttivi:
1) attribuzione della relativa competenza all'ANAC;
2) previsione che il curatore del fallimento possa partecipare alle
procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori,
forniture e servizi, che possa essere affidatario di subappalti e che possa
stipulare i relativi contratti quando l'impresa fallita è in possesso delle
necessarie attestazioni ed è stato autorizzato l'esercizio provvisorio;
3) previsione che il curatore del fallimento, quando è stato autorizzato
l'esercizio provvisorio, possa eseguire i contratti già stipulati
dall'impresa fallita;
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4) previsione che l'impresa ammessa al concordato con continuità aziendale
possa partecipare alle procedure di affidamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, o essere affidataria di subappalti e
stipulare i relativi contratti, senza necessità di avvalersi dei requisiti di altro
soggetto o dell'attestazione SOA di altro soggetto;
5) previsione che l'impresa ammessa al concordato con continuità aziendale o
con cessione di beni o che ha presentato domanda di concordato a norma
dell'articolo 161, sesto comma, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267,
possa eseguire i contratti già stipulati dall'impresa stessa;
6) disciplina dei casi in cui l'ANAC può, nelle fattispecie di cui ai numeri 2),
3), 4) e 5), sentito il giudice delegato alla procedura di fallimento o
concordato preventivo e acquisito il parere del curatore o del commissario
giudiziale, subordinare la partecipazione, l'affidamento di subappalti
e la stipulazione dei relativi contratti alla necessità che il curatore o
l'impresa in concordato si avvalgano di un altro operatore in possesso
dei requisiti di carattere generale, di capacità finanziaria, tecnica, economica,
nonché di certificazione, richiesti per l'affidamento dell'appalto, che si
impegni nei confronti dell'impresa concorrente e della stazione appaltante a
mettere a disposizione,
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per la durata del contratto, le risorse necessarie all'esecuzione dell'appalto e
a subentrare all'impresa ausiliata nel caso in cui questa nel corso della gara,
ovvero dopo la stipulazione del contratto, non sia per qualsiasi ragione più in
grado di dare regolare esecuzione all'appalto o alla concessione
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IL D.LGS. 50/2006

ART. 80 – Motivi di esclusione
5. Le stazioni appaltanti escludono dalla partecipazione alla procedura
d'appalto un operatore economico in una delle seguenti situazioni, anche
riferita a un suo subappaltatore nei casi di cui all'articolo 105, comma 6,
qualora:
…
b) l'operatore economico si trovi in stato di fallimento, di liquidazione
coatta, di concordato preventivo, salvo il caso di concordato con continuità
aziendale, o nei cui riguardi sia in corso un procedimento per la
dichiarazione di una di tali situazioni, fermo restando quanto
previsto dall'articolo 110;
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Art. 110 - Procedure di affidamento in caso di fallimento
dell'esecutore o di risoluzione del contratto e misure straordinarie di
gestione
Testo in vigore dal 20 maggio 2017, così modificato dal D. Lgs. 19.4.2017, n.
56

1. Le stazioni appaltanti, in caso di fallimento, di liquidazione coatta e
concordato preventivo, ovvero procedura di insolvenza concorsuale o di
liquidazione dell'appaltatore, o di risoluzione del contratto ai sensi dell'articolo
108 ovvero di recesso dal contratto ai sensi dell'articolo 88, comma 4-ter, del
decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159, ovvero in caso di dichiarazione
giudiziale di inefficacia del contratto, interpellano progressivamente i
soggetti che hanno partecipato all'originaria procedura di gara,
risultanti dalla relativa graduatoria, al fine di stipulare un nuovo contratto per
l'affidamento dell'esecuzione o del completamento dei lavori, servizi o
forniture.
2. L'affidamento avviene alle medesime condizioni già proposte
dall'originario aggiudicatario in sede in offerta.
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3. Il curatore del fallimento, autorizzato all'esercizio provvisorio,
ovvero l'impresa ammessa al concordato con continuità aziendale, su
autorizzazione del giudice delegato, sentita l’ANAC, possono:
a) partecipare a procedure di affidamento di concessioni e appalti di
lavori, forniture e servizi ovvero essere affidatario di subappalto;
b) eseguire i contratti già stipulati dall'impresa fallita o ammessa al
concordato con continuità aziendale.
4. L'impresa ammessa al concordato con continuità aziendale non necessita
di avvalimento di requisiti di altro soggetto. L'impresa ammessa al concordato
con cessione di beni o che ha presentato domanda di concordato a norma
dell'articolo 161, sesto comma, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, può
eseguire i contratti già stipulati, su autorizzazione del giudice delegato,
sentita l’ANAC.
5. L'ANAC, sentito il giudice delegato, può subordinare la partecipazione,
l'affidamento di subappalti e la stipulazione dei relativi contratti alla
necessità che il curatore o l'impresa in concordato si avvalgano di un
altro operatore in possesso dei requisiti di carattere generale, di
capacità finanziaria, tecnica, economica, nonché di certificazione,
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richiesti per l'affidamento dell'appalto, che si impegni nei confronti
dell'impresa concorrente e della stazione appaltante a mettere a disposizione,
per la durata del contratto, le risorse necessarie all'esecuzione dell'appalto e
a subentrare all'impresa ausiliata nel caso in cui questa nel corso della gara,
ovvero dopo la stipulazione del contratto, non sia per qualsiasi ragione più in
grado di dare regolare esecuzione all'appalto o alla concessione, nei
seguenti casi:
a) se l'impresa non è in regola con i pagamenti delle retribuzioni dei
dipendenti e dei versamenti dei contributi previdenziali e assistenziali;
b) se l'impresa non è in possesso dei requisiti aggiuntivi che l'ANAC individua
con apposite linee guida.
6. Restano ferme le disposizioni previste dall'articolo 32 del decreto legge 24
giugno 2014, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014,
n. 114, in materia di misure straordinarie di gestione di imprese nell'ambito
della prevenzione della corruzione.
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Cons. Stato, Parere 30.3.2017, n. 782
in merito alle disposizioni integrative e correttive al D.Lgs. 50/2016

«Con la novella al comma 5 dell'art. 110 si dispone che sia il giudice e non
l'ANAC a poter subordinare la partecipazione, l'affidamento di subappalti e la
stipulazione dei relativi contratti alla necessità che il curatore o l'impresa in
concordato si avvalgano di un altro operatore in possesso dei requisiti;
inoltre, nel caso in cui l'impresa non sia in regola con i pagamenti sia
retribuitivi sia contributivi dei dipendenti, il giudice delegato può richiedere
all'ANAC informazioni in ordine ad eventuali iscrizioni nel casellario a carico
dell'impresa interessata.

Si rileva che la modifica - nel sottrarre all'ANAC la competenza a subordinare
la partecipazione, l'affidamento di subappalti e la stipulazione dei relativi
contratti alla necessità che il curatore o l'impresa in concordato si avvalgano
di un altro operatore in possesso dei requisiti - appare in contrasto con il
criterio di delega di cui al n. 6 della lett. vv …»
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Art. 48 - Raggruppamenti temporanei e consorzi ordinari di
operatori economici
Testo in vigore dal 20 maggio 2017, così modificato dal D. Lgs. 19.4.2017, n.
56

17. Salvo quanto previsto dall'articolo 110, comma 5, in caso di
fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata,
amministrazione straordinaria, concordato preventivo ovvero procedura di
insolvenza concorsuale o di liquidazione del mandatario ovvero, qualora si
tratti di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione
o fallimento del medesimo ovvero in caso di perdita, in corso di esecuzione,
dei requisiti di cui all'articolo 80, ovvero nei casi previsti dalla normativa
antimafia, la stazione appaltante può proseguire il rapporto di
appalto con altro operatore economico che sia costituito mandatario
nei modi previsti dal presente codice purché abbia i requisiti di qualificazione
adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora da eseguire; non sussistendo
tali condizioni la stazione appaltante deve recedere dal contratto.
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18. Salvo quanto previsto dall'articolo 110, comma 5, in caso di
fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata,
amministrazione straordinaria, concordato preventivo ovvero procedura di
insolvenza concorsuale o di liquidazione di uno dei mandanti ovvero, qualora
si tratti di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione,
inabilitazione o fallimento del medesimo ovvero in caso di perdita, in corso di
esecuzione, dei requisiti di cui all'articolo 80, ovvero nei casi previsti dalla
normativa antimafia, il mandatario, ove non indichi altro operatore
economico subentrante che sia in possesso dei prescritti requisiti di
idoneità, è tenuto alla esecuzione, direttamente o a mezzo degli
altri mandanti, purché questi abbiano i requisiti di qualificazione adeguati ai
lavori o servizi o forniture ancora da eseguire
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La giurisprudenza formatasi
sul D.Lgs. 50/2016

Cons. Stato, Sez. V, 28.8.2017, n. 4086

«l’art. 110 D. Lgs. n. 50 del 2016 … non può applicarsi … ad una
gara il cui bando era stato pubblicato in data antecedente l’entrata
in vigore del D.Lgs. n. 50 del 2016 (ex art. 216 comma 1 del medesimo
decreto)»


