Sentenza n. 9748/2014 pubbl. il 25/07/2014
RG n. 52090/2010

REPUBBLICA ITALIANA
TRIBUNALE DI MILANO
SEZIONE SPECIALIZZATA IN MATERIA DI IMPRESA B

Il Tribunale di Milano, Sezione specializzata in materia di impresa B, in persona del Giudice Angelo

Mambriani, ha pronunciato, in nome del Popolo Italiano, la seguente

SENTENZA

nella causa civile di primo grado iscritta al N. 52090/2010 R.G. promossa da:

B HOLDING SPA (C.F. 01342350038 e Partita IVA 12354550159), rappresentata e difesa dagli

Avv ti. e ed elettivamente domiciliata presso il loro studio in Milano,
via ,, come da procura in calce all'atto di citazione.
ATTORE
CONTRO

EDITORI PERLA FINANZA SRL IN LIQUIDAZIONE (Partita IVA 13320550158) rappresentata
e difesa dagli Avv.ti e ed elettivamente domiciliata presso lo studio

dell'Avv. ~ ¢ in Milano, via come da procura in calce alla comparsa di
costituzione di nuovi difensori del 21.05.2012.

CONVENUTO

CONCLUSIONI

Le parti hanno precisato le conclusioni come da fogli depositati all'udienza di precisazione delle
conclusioni.
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MOTIVI DELLA DECISIONE

Con atto di citazione regolarmente notificato in data 9.07.2010, B HOLDING SPA (di seguito: BH)
conveniva in giudizio EDITORI PERLA FINANZA SRL IN LIQUIDAZIONE (di seguito: EPF),

chiedendo:
1) accertare e dichiarare che BH ha nei confronti di EPF, in linea capitale, un credito di € 289.649,00
per indebito oggettivo, esigibile dal 9 aprile 2008, ¢ un credito di € 311.640,00 per rimborso di prestito

obbligazionario, esigibile dal 1 luglio 2010, e cosi in totale un credito per capitale di complessivi €

601.289, 00;

2) condannare EPF, in persona del suo liquidatore pro tempore, a pagare a BH I'importo di complessivi

€ 601.289, 00 in linea capitale, con gli interessi legali dal 9 aprile 2008 al saldo sul credito per indebito

oggettivo di € 289.649,00 e con gli interessi convenzionali del 2% dal 6 febbraio 2008 al saldo sul

credito di € 311.640,00 per rimborso di prestito obbligazionario, oltre agli interessi anatocistici per

entrambi i crediti dalla data di notifica dell’atto di citazione.

EPF in data 21.02.2011 si costituiva in giudizio contestando integralmente il fondamento, sia in fatto

sia in diritto, delle argomentazioni e delle domande avversarie.

In corso di causa ¢ stata emessa ordinanza in data 11.05.2010 di autorizzazione di sequestro

conservativo dei beni di EPF (di seguito: I'Ordinanza Autorizzativa) sino alla concorrenza di €

633.229,73.

Premesso in fatto che EPF era societa per azioni trasformatasi in s.r.l. il 14 luglio 2009 - cio¢ in data

successiva alla revoca del prestito obbligazionario (v. postea) -, le domande attoree sono fondate,

poiché:
A) Il “credito per indebito oggettivo” per la residua somma di € 289.649,00 trova il suo fondamento
nella riduzione della percentuale di capitale sociale di EPF intestata a BH a seguito dell’ingresso
nel capitale sociale di EPF di Tikal s.p.a. avvenuto in conseguenza dell’aumento del capitale sociale
deliberato in data 28 luglio 2006 e sottoscritto da Tikal tra I’agosto ed il settembre 2006, con il
conseguente passaggio di BH dal 21,5662 % al 15,5412 %, e della sopravvenuta condizione di
sproporzione tra il numero di obbligazioni sottoscritte e pagate da BH a seguito della emissione del
Prestito Obbligazionario Convertibile deliberato sempre in data 28 luglio 2006 — n. 533.763
obbligazioni sottoscritte il 31.10.2007 e pagate € 1.601.289,00 il 6 febbraio 2008 — ed il numero di
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obbligazioni suscettibili di essere sottoscritte dalla stessa BH (n. 103.880, di cui n. 72.265 gia
sottoscritte € pagate e n. 31.615 opzionate ma non pagate). Cio ha determinato il diritto, in capo a
BH, alla restituzione della somma, fatte le debite compensazioni, di € 1.289.649,00. L’esistenza di
tale credito per indebito oggettivo, in capo a BH nei confronti di EPF, trova ultertore conferma
prima nella lettera di riconoscimento di debito di EPF in data 24 aprile 2008 e poi nella lettera di
EPF di ulteriore riconoscimento di debito, unita al pagamento parziale della somma di €
1.000.000,00, in data 5 maggio 2008 (v. lettere in atti). Residua dunque un debito per € 289.649,00.
B) Il “credito per rimborso del prestito obbligazionario” per € 311.640,00 trova la sua origine nella
sottoscrizione e pagamento, da parte di BH, di n. 103.880 titoli obbligazionari emessi da EPF a
seguito della delibera in data 28 luglio 2006 e nella revoca del prestito medesimo deliberata
nell’assemblea di EPF in data 11 dicembre 2008, delibera in cui, altresi, EPF stabiliva la
trasformazione del debito obbligazionario convertibile in debito semplice “rimborsabile a semplice
richiesta degli obbligazionisti, ora creditori, non prima comunque del 30 giugno 2010, aumentato di
un interesse del 2 % in ragione di anno”.

C) Le eccezioni proposte dalla convenuta non appaiono fondate perché: a) L’eccezione relativa alla
postergazione del credito mediante applicazione dell’art. 2467 c.c. non pare applicabile al prestito
obbligazionario, atteso che la sua disciplina normativa (artt. 2410 e ss. c.c.) lo configura in modo
non assimilabile al semplice finanziamento dei soci. Basti solo pensare non solo alla natura
dell’obbligazione come titolo di credito ed al suo contenuto (art. 2414 c.c.), alla disciplina dei limiti
all’emissione (art. 2412 c.c.), alla disciplina relativa all’assemblea degli azionisti e al
rappresentante comune (artt. 2415-2418), ma soprattutto alla circostanza che ’art. 2411 comma 1
cc. — norma all’evidenza speciale rispetto all’art. 2467 c.c. — stabilisce: “Il diritto degli
obbligazionisti alla restituzione del capitale ed agli interessi pud essere, in tutto o in parte,
subordinato alla soddisfazione dei diritti di altri creditori della societa”. Il sistema, cioé, da un lato
intende assicurare la sussistenza di condizioni finanziarie e patrimoniali della societa emittente tali
da garantire il pagamento delle obbligazioni alla scadenza e, dall’altro, rimette alla valutazione
della societa, al momento dell’emissione, la postergazione degli obbligazionisti ad altri creditori.
Nel caso di specie il regolamento del prestito obbligazionario non contempla alcuna clausola di
postergazione. A cio si deve aggiungere che le difficolta di applicazione del disposto dell’art. 2467
c.c. al prestito obbligazionario divengono insormontabili quando, come nel caso che ne occupa, si
tratti di prestito convertibile in azioni, poiché la conversione del credito in capitale di rischio &, per
definizione, rimessa ai casi e modi stabiliti nell’apposito regolamento (art. 2420 bis comma 1 c.c.).

b) L’eccezione relativa alla postergazione del credito ex art. 2467 c.c. non pare rilevante, per
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definizione, con riferimento al “credito per indebito oggettivo”. ¢) L’eccezione relativa alla rivalsa
che EPF avrebbe intenzione di esercitare nei confronti di Silvano Boroli — in qualitd di ex
amministratore -, per il caso di condanna in una causa nella quale ¢ stata citata, insieme al Boroli,
da un soggetto che vanta compensi per un presunto incarico professionale, appare infondata attesa,
a tacer d’altro, la diversita dell’attuale attore (BH) rispetto al soggetto nei cui confronti la rivalsa
potrebbe essere azionata (Silvano Boroli). Si deve aggiungere che, in sede di costituzione nel
processo di merito, la convenuta non ha aggiunto motivi ulteriori e diversi a sostegno delle proprie
tesi. d) A seguito della revoca del prestito obbligazionario il credito degli obbligazionisti, proprio
secondo la delibera assembleare del 11 dicembre 2008, ¢ stato trasformato in credito semplice
pagabile a loro richiesta dopo il 30 giugno 2010, non certo in finanziamento soci postergato. Del
resto, il venir meno del prestito obbligazionario per revoca operata dalla societa emittente, per un
verso fa si che il titolo restitutorio sopravvenuto rimanga in ogni caso collegato a quello originario
¢, per altro verso, che ['emittente non pud certo modificare unilateralmente in peius - in assenza,
come nel caso di specie, di precise disposizioni contenute nel regolamento del prestito ed

appositamente richiamate - la posizione degli obbligazionisti.

* In corso di causa € intervenuto ' atto di transazione in data 26.07.2010 (di seguito: la Transazione),
con cui le parti, in estrema sintesi e per quanto qui rileva, hanno stabilito che EPF avrebbe rinunciato a
tutte le eccezioni formulate per il pagamento dei crediti, prestato acquiescenza all’ordinanza
autorizzativa del sequestro conservativo, e si sarebbe impegnata a pagare a BH I’importo di €
633.229,73 di cui all’ordinanza medesima, a titolo di capitale (€ 601.289,00) e di interessi (€ 31.940),
secondo le scadenze di cui all’art. 4.1 dell’accordo transattivo.

Subordinatamente al puntuale rispetto da parte di EPF delle scadenze delle singole tranche di
pagamento (art. 4.1 della Transazione), BH si sarebbe impegnata allo svincolo progressivo dei sequestri
operati in esecuzione dell’Ordinanza Autorizzativa del 11.05.2010 ed a non dare impulso al presente
giudizio di merito.

In esecuzione di quest’accordo di transazione EPF ha pagato soltanto I'importo di € 373.230,46,
rimanendo morosa per il resto.

Cio ha consentito a BH, in esecuzione dell'art. 5.5.c della Transazione, di dare impulso al presente
giudizio, limitando la domanda, come da conclusioni formulate in comparsa conclusionale, alla
condanna di EPF al pagamento della somma di € 260.000,00 a titolo di capitale, oltre interessi.

Tale conclusiva formulazione della domanda comporta, a parere del Tribunale, la rinuncia da parte di

BH alla domanda di condanna limitatamente all’importo di € 373.230,46, che ha gia ricevuto.
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Cid posto, la_domanda_attorea, cosi_come ridotta, va accolta, per i motivi sopra_indicati, con

conseguente_condanna di EPF al pagamento della somma_capitale residua, quantificata come di

seguito esposto.

Con riferimento alla condanna al pagamento degli interessi, posto che tasso ¢ diverso rispettivamente
per il “credito per indebito oggettivo” (tasso legale) e per il “credito per rimborso del prestito
obbligazionario™ (tasso del 2 % convenzionale), occorre necessariamente verificare quali debiti siano
stati estinti da EPF mediante il citato pagamento della somma di € 373.230,46, fermo restando che né
parte attrice né parte convenuta hanno allegato né provato il momento in cui ¢ intervenuto tale
pagamento.

Considerando altresi che né parte attrice né parte convenuta hanno allegato alcunché in merito
all'imputazione dell'intervenuto pagamento e che, in particolare, parte convenuta non ha provato di
avere dichiarato quali debiti intendeva estinguere con il pagamento, tale imputazione deve essere
effettuata ai sensi degli artt. 1193 2°comma e 1194 c.c., in virti dei quali il pagamento deve essere
imputato prima agli interessi e poi al capitale e poi - posto che i debiti di cui si discute sono entrambi
scaduti e chirografari -, al piu oneroso per il debitore.

Nel caso di specie il debito pit oneroso risulta essere quello di € 311.640,00.

Pertanto la somma di € 373.230,46 che ¢ stata pagata da EPF, va imputata anzitutto al pagamento degli
interessi - € 31.940,00 come computati dello stesso attore alla data di deposito del ricorso per sequestro
conservativo (26.3.2010) - e poi al pagamento del debito per rimborso del prestito obbligazionario di €
311.640,00 che risulta quindi estinto. I residui € 29.650,26 vanno pertanto imputati all' estinzione del
credito per indebito oggettivo di € 289.649,00, che risulta ridotto percio ad € 259.998,74.

Questa dunque la somma capitale al cui pagamento EPF deve essere condannata. La condanna deve
altresi comprendere quella al pagamento degli interessi legali dal 26.3.2010 e degli interessi

anatocistici dalla notificazione dell'atto di citazione.

* Solo in comparsa conclusionale, depositata il 24.01.2014, EPF - nel frattempo ammessa alla
procedura di concordato preventivo - ha eccepito che un’eventuale sentenza di condanna emessa nei
suoi confronti sarebbe ineseguibile ex art. 184 L.F. stante 1’obbligatorietd per tutti i creditori del
concordato omologato, e ha chiesto valutarsi, se del caso, la possibilita di definire il giudizio per
intervenuta cessazione della materia del contendere.

L'eccezione non puo essere accolta, in quanto la Corte di Cassazione ha ripetutamente affermato:

"... nel corso della procedura di concordato preventivo é precluso ai creditori per un titolo anteriore al
decreto di ammissione alla procedura, esclusivamente |’esercizio [0 la prosecuzione] delle azioni
esecutive e non anche quelle di accertamento e di condanna, le quali restano proponibili [ovvero
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proseguono| davanti al giudice competente anche per cio che riguarda gli interessi moratori e la
svalutazione ... Né dalla pronuncia di condanna nei confronti dell’imprenditore ammesso al

concordato preventivo potrebbe derivare alcun pregiudizio alla “par condicio creditorum”,
considerato che il credito giudizialmente accertato nella sua integrita, con sentenza passata in
giudicato dopo I'omologazione del concordato stesso polra essere soddisfatto - se non assistito da
cause di prelazione — nei limiti della percentuale concordataria.” (Cass. Civ. 8 giugno 2009, n. 13181;
30 marzo 2005, n. 6672; 22 dicembre 2006, n. 27489; 14 marzo 2008, n. 6953).

A riprova di ci0, la giurisprudenza ha altresi affermato:

“.. tutte le questioni che hanno ad oggetto diritti pretesi da singoli creditori e che attengono
all’esecuzione del concordato — che possono sorgere in ordine alla sussistenza, all’entita ed al rango
del credito, dal momento che nel concordato preventivo manca la promozione di uno stato passivo —
danno luogo a controversie che sono del tutto sottratte al potere decisionale del giudice delegato e
costituiscono materia di un ordinario giudizio di cognizione, da promuoversi, da parte del creditore
interessato, dinanzi al giudice competente nei confronti del debitore e di chiunque altro sia tenuto
all'adempimento o all’esecuzione delle obbligazioni concordatarie.” (Cass. Civ. 9 giugno 2010, n.
13897).

Non sussistono dunque i presupposti di una pronuncia di cessazione della materia del contendere, dal
momento che per il creditore — anche in presenza di un concordato omologato — non viene meno
I’interesse ad ottenere 1’accertamento del proprio credito e a dotarsi di un titolo esecutivo a tutela dello
stesso.

In altre parole, la preclusione dell’esercizio delle azioni esecutive, principio tipico delle procedure di
concordato preventivo, non attiene al merito della presente controversia, quanto piuttosto all’eventuale

azionabilita del diritto accertato con la sentenza.

* 11 regime delle spese deve seguire il principio di soccombenza ex artt. 91 e ss. c.p.c., talché parte
convenuta deve essere condannata alla rifusione, in favore di parte attrice, delle spese di lite, che si
liquidano in € 624,00 per spese ed € 12.536,00 per compensi, oltre spese generali (15%), IVA e CPA,

come per legge.

P.Q.M.

Il Tribunale di Milano, Sezione Specializzata in materia di impresa B, in composizione monocratica,
definitivamente pronunziando nella causa civile di cui in epigrafe, respinta od assorbita ogni ulteriore
o contraria domanda, istanza, eccezione e deduzione, cosi provvede:
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I) CONDANNA parte convenuta EDITORI PERLA FINANZA SRL IN LIQUIDAZIONE a pagare
a parte attrice B HOLDING SPA, per i titoli di cui in motivazione, la somma di € 260.000,00, oltre
interessi legali dal 26.03.2010 al saldo ed interessi anatocistici dalla notificazione dell'atto di citazione

al saldo.

[I) CONDANNA parte convenuta EDITORI PERLA FINANZA SRL IN LIQUIDAZIONE al
pagamento in favore di parte attrice B HOLDING SPA, delle spese di lite che si liquidano in € 624,00
per spese ed € 12.536,00 per compensi, oltre spese generali (15%), IVA e CPA, come per legge.

Cosi deciso in Milano, il 23 luglio 2014

IL GIUDICE
ANGELO MAMBRIANI
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