TAR Campania – Salerno, sez. I, sentenza n. 1995 del 1 ottobre 2007 – Sulle modalità di presupposto delle ipotesi di divieto di subappalto.
La massima.

Non è consentito discettare di un divieto legale di subappalto in presenza di una espressa previsione di lex specialis che contempla tale possibilità. 

In realtà, la giurisprudenza amministrativa ha negato diritto di cittadinanza, in subiecta materia, al cd. principio dell’eterointegrazione negoziale (inserzione automatica di clausole stabilite imperativamente dalla legge) sancito dall'art. 1339 c.c., in quanto esso non trova applicazione in tema di bandi (o capitolati speciali) di gara dei contratti d'appalto della Pubblica Amministrazione; ciò perché detta norma postula la conclusione di un accordo tra i paciscenti, laddove questi ultimi non contengono, come tali, alcuna disposizione precettiva in ordine alla misura dei diritti e degli obblighi nascenti dal contratto, che sarà stipulato soltanto all'esito della procedura di gara (Cons. St. Sez. V 10 gennaio 2003 n. 35). 

Non è quindi sostenibile la tesi dell’applicabilità diretta della disciplina in tema di divieto di subappalto. Peraltro le deduzioni di parte riflettono un ragionamento di fondo, che è quello di ritenere applicabile il divieto di subappalto anche alle lavorazioni generali aventi contenuto tecnologico, ma tenendo conto del loro importo complessivo invece che dell’importo delle singole lavorazioni che le compongono. 

La giurisprudenza amministrativa (C.Stato, VI, n. 4671 del 19 agosto 2003) ha già avuto modo di optare per una considerazione atomistica della categoria generale, che pur si ritiene rientri in linea di principio nell’alveo applicativo del divieto di subappalto, per cui non è necessariamente illegittima una previsione di bando che ammette il subappalto per categorie generali di importo superiore al limite previsto, spettando in primo luogo proprio alla stazione appaltante di rendere operativo o meno il divieto di subappalto, al fine di scegliere se rendere obbligatoria o meno l’ATI verticale.

Un cospicuo orientamento giurisprudenziale prevede che “una volta inserita una determinata clausola in un bando di gara, l'amministrazione non può esimersi dal rispettarla, dovendo garantire la par condicio di tutti i concorrenti: ne consegue che poiché gli oneri di produzione documentale vengono richiesti a pena di esclusione dalla lex specialis di gara, è evidente che, una volta constatatane l'omissione, la Stazione appaltante non potrebbe esimersi dal trarne le conseguenze in punto di estromissione del soggetto cui esse sono addebitabili” (cfr. C.d.S sez. V, 23 gennaio 2007, n. 195).
Qualora una disposizione del disciplinare di gara imponga un determinato contenuto della dichiarazione di subappalto con espressa sanzione di esclusione in caso di sua difettosa formulazione, tale prescrizione risulta violata, avendo parte resistente sostanzialmente ammesso di essersi limitata a dichiarare la volontà di subappaltare “quanto consentito dall’art. 18 L. n. 55/90” a fronte della prescritta indicazione delle lavorazioni che si intendono subappaltare e delle ragioni sottese a tale volontà, al fine di chiarire se si tratta di una semplice opzione (subappalto facoltativo) o di una necessità dettata dall’esigenza di sopperire alla mancanza delle qualificazioni richieste (subappalto obbligatorio). 
L’omissione, quindi, non si traduce in un mero rilievo formale, ma riflette un preciso irrinunciabile interesse pubblico alla salvaguardia della par condicio, dovendo l’Amministrazione verificare, all’atto dell’ammissione delle concorrenti alla selezione, se le stesse siano o meno in possesso dei requisiti di partecipazione con riferimento alle lavorazioni dedotte in appalto. 
(A cura di Alberto Barbiero)
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ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

sul ricorso n. 202 del 2005 e successivi motivi aggiunti proposti dalla Società CO.GE.G.  S.r.l.,  in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa, giusta procura a margine del ricorso, dall’avv. Feliciana Fermentino, con la quale elettivamente domicilia in Salerno al C.so Garibaldi n. 164;

contro

il COMUNE DI SANT’ARSENIO (SA), in persona del Sindaco pro tempore, non costituito in giudizio;

e nei confronti di

SUDAPPALTI di La Porta Massimo S.n.c., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa, in virtù di mandato a margine della memoria di costituzione in giudizio, dagli avv.ti Francesco Barone e Gianquirino Cantalupo, con loro elettivamente domiciliata in Salerno, alla via C.Farina, 25, presso lo studio dell’avv. Teresa Magnoni;

per l’annullamento, previa sospensiva,


(ricorso introduttivo)

a -
del verbale di gara del 02.12.2004, con cui sono state riammesse alla gara le società Pecchia Costruzioni s.r.l., Leonardo Costruzioni S.r.l., Officine San Giorgio S.r.l., Mario Marino, Costruzioni D & D. S.r.l. e COS.MA.R. S.r.l., in precedenza escluse per difetto della qualificazione nella categoria OG6/I, e, previa determinazione della soglia di anomalia, è stata disposta l’aggiudicazione in favore della Sud Appalti di La Porta Massimo s.n.c.; 

b - 
del verbale del 26.11.2004, nella parte in cui il Seggio di Gara non ha escluso le predette società Pecchia Costruzioni s.r.l., Leonardo Costruzioni S.r.l., Officine San Giorgio S.r.l., Mario Marino, Costruzioni D. & D. S.r.l. e COS.MAR. S.r.l., anche per mancata indicazione delle lavorazioni che dovevano essere subappaltate per mancanza delle specifiche qualificazioni;

c - 
dei provvedimenti di approvazione degli atti di gara e di aggiudicazione definitiva dei lavori, non conosciuti;

d -
di ogni altro atto presupposto, connesso, collegato e conseguenziale;


(motivi aggiunti)

e -
della Determinazione del Responsabile U.T.C. del Comune di Sant’Arsenio n. 50, del 15.03.2005, con cui è stata disposta l’aggiudicazione definitiva dell’appalto per i lavori di completamento delle infrastrutture dell’area P.I.P. in favore della Società SUDAPPALTI S.n.c..

* * *

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visti i motivi aggiunti;

Visto l’atto di costituzione in giudizio della controinteressata Sud Appalti di La Porta Massimo S.n.c.;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Data per letta alla pubblica udienza del 21 giugno 2007 la relazione del Consigliere Giovanni Sabbato e uditi gli avvocati presenti, come da verbale d’udienza;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

FATTO 
Con ricorso notificato il 31 gennaio 2005 e ritualmente depositato il 3 febbraio successivo, la Società CO.GE.G. s.r.l., in persona del suo legale rappresentante p.t., ha impugnato gli atti di cui in epigrafe, invocandone l’annullamento. 

Ha premesso che il Comune di Sant’Arsenio (SA), avendo indetto l’appalto dei lavori di completamento delle infrastrutture dell’area P.I.P., prima escludeva talune ditte partecipanti per difetto di qualificazione obbligatoria per le categorie OG3/I e OG6/I, con aggiudicazione provvisoria in favore della ricorrente, poi le riammetteva, con conseguente aggiudicazione finale ad altra ditta (società SUD APPALTI di La Porta Massimo S.n.c.).

Avverso gli atti della gara vengono quindi dedotte le seguenti censure: 

1)
violazione della lex specialis di gara – violazione del principio di par condicio ed imparzialità – eccesso di potere (difetto del presupposto – sviamento – erroneità – travisamento – arbitrarietà), in quanto la Commissione di Gara, disponendo la riammissione alla selezione delle ditte precedentemente escluse, ha violato una prescrizione speciale imposta dalla lex specialis presidiata da causa di esclusione;

2) 
violazione di legge (art. 13 co. 7 L.n. 109/94 – art. 72 – 73 e 74 D.P.R. 554/99) – violazione della lex specialis di gara – violazione del principio di par condicio ed imparzialità – eccesso di potere (difetto del presupposto – sviamento – erroneità – travisamento – arbitrarietà), in quanto anche la richiamata disciplina dell’ordinamento di settore impone la qualificazione in OG6, soggiacendo al divieto di subappalto per il contenuto tecnologico e la rilevante complessità delle lavorazioni in esso contenute, nonché per il loro importo superiore al 15 % di quello complessivo;

3)
violazione della lex specialis di gara – violazione del principio di par condicio ed imparzialità – eccesso di potere (difetto del presupposto – sviamento – erroneità – travisamento – arbitrarietà), atteso che le sei concorrenti riammesse hanno omesso di indicare le lavorazioni delle categorie, diverse dalla prevalente, da subappaltare, pur essendo obbligatorio il subappalto per la mancanza della qualificazione quantomeno nella categoria OG6;

4)
violazione della lex specialis di gara – eccesso di potere (difetto del presupposto – erroneità – arbitrarietà), atteso che, per le ragioni anzidette, le sei concorrenti riammesse alla selezione andavano invece escluse, avendo violato le prescrizioni formali contenute nel bando di gara, espressamente sanzionate con l’esclusione;

5)
violazione di legge (art. 7 L.n. 241/90) – violazione del contraddittorio e del giusto procedimento – violazione del principio di continuità della gara e di pubblicità delle operazioni di gara – eccesso di potere (difetto del presupposto – di motivazione – arbitrarietà - sviamento), in quanto, prima di procedere alla riammissione delle ditte già escluse, l’Amministrazione avrebbe dovuto darne preventivamente comunicazione alle concorrenti e, soprattutto , all’aggiudicataria.

L’Amministrazione, pur ritualmente intimata, non si è costituita in giudizio.

Si è costituita invece la controinteressata aggiudicataria, resistendo.

Alla camera di consiglio del 24 febbraio 2005 l’istanza di sospensiva è respinta.

Con motivi aggiunti notificati in data 31 gennaio 2005 e ritualmente depositati il 3 febbraio successivo, la ricorrente Società CO.GE.G. S.r.l., in persona del legale rappresentante p.t., ha impugnato il sopravvenuto provvedimento di aggiudicazione definitiva alla SUD APPALTI S.n.c., avvenuta con la Determinazione in epigrafe n. 50 del 15.03.2005, deducendo nuovamente le censure già articolate in sede di ricorso introduttivo.

Alla pubblica udienza del 21 giugno 2007, sulle conclusioni delle parti costituite, il ricorso è posto in decisione. 

DIRITTO
I.
Nel presente giudizio, è controversa la legittimità del provvedimento con il quale il Comune di Sant’Arsenio (SA) ha aggiudicato, prima provvisoriamente, quindi definitivamente, l’appalto  dei lavori di completamento delle infrastrutture dell’area P.I.P.. 

Parte ricorrente deduce sostanzialmente che tale provvedimento  è illegittimo sotto molteplici profili, non dovendo le ditte inizialmente escluse dalla gara essere riammesse. 

II.
Il ricorso, ad avviso del Collegio,  è fondato.

III.1.
Con i primi quattro motivi di ricorso, articolati sia in sede di ricorso che di motivi aggiunti e suscettibili per il loro stesso tenore di essere esaminati congiuntamente, parte attorea lamenta l’illegittimità dell’operato della Stazione Appaltante, avendo essa riammesso alla selezione le sei ditte precedentemente escluse nonostante queste fossero prive della qualificazione in OG6, richiesta a pena di esclusione non solo dalla lex specialis ma anche dalla normativa di settore. In particolare, si osserva in ricorso che il bando di gara (punto II 2.1 lett. d) ha espressamente richiesto la qualificazione obbligatoria OG6/1 (oltre che nella categoria prevalente OG3/1), così fissando un requisito di partecipazione che le ditte riammesse alla selezione non possedevano. Inoltre, per il contenuto tecnologico della lavorazione e per la sua incidenza sotto il profilo del valore superiore al 15 % sull’importo totale dei lavori in appalto, essa sarebbe sottoposta al divieto di subappalto previsto dal combinato disposto degli artt. 74 d.P.R. n. 554/99 e 13, comma 7, della l.n. 109/94, per cui le ditte riammesse, essendo prive della predetta qualificazione, dovevano necessariamente costituirsi in ATI verticale. Ad ogni modo, si conclude, le dichiarazioni di subappalto rese in sede di gara non sono rispettose delle prescrizioni formali contenute nel disciplinare di gara (punto 3 lett. w) in quanto risulta omessa l’indicazione delle lavorazioni, diverse dalla prevalente, da subappaltare.


La tesi di parte non convince, in quanto, come rilevato in sede cautelare, non è consentito discettare di un divieto legale di subappalto in presenza di una espressa previsione di lex specialis (punto II.2.1) che, come ammesso dalla stessa ricorrente, contempla tale possibilità in relazione alla categoria scorporabile OG6/1, ancorché pari al 22 % dell’importo complessivo dei lavori, con una disposizione che per giunta non risulta oggetto di gravame. 

Per tali ragioni nemmeno si profila la pur denunciata violazione della disciplina di bando, in quanto alla manifestata volontà delle ditte, inizialmente escluse, di volersi avvalere del subappalto per sopperire alla mancanza della qualificazione obbligatoria in OG6/1 non poteva che conseguire la loro riammissione proprio in applicazione di quella  disciplina di gara che si pretende violata. L’inequivoca previsione contenuta in tale compendio normativo non può essere superata, al sospirato fine di escludere le ditte dalla selezione, in forza della richiamata disciplina generale afferente al settore degli appalti di lavori pubblici, dovendo il contrasto tra le norme essere risolto a beneficio di quella speciale, che è appunto il bando di gara. 

Non ignora il Collegio che, eccezionalmente, anche in carenza di specifiche previsioni di tale atto, si possa procedere all'esclusione dalla gara dell’impresa. Trattasi, tuttavia, di ipotesi eccezionali e residuali, radicate a norme di ordine pubblico che trovano applicazione indipendentemente da una specifica previsione in tal senso da parte dell'Amministrazione appaltante : si pensi alla certificazione di gara in materia di assunzioni riservate ai disabili o di offerte provenienti da un unico centro decisionale in situazione di collegamento sostanziali (Cons. St. Sez. V 13 giugno 2005 n. 3089). 

In realtà, la giurisprudenza amministrativa ha negato diritto di cittadinanza, in subiecta materia, al cd. principio dell’eterointegrazione negoziale (inserzione automatica di clausole stabilite imperativamente dalla legge) sancito dall'art. 1339 c.c., in quanto esso non trova applicazione in tema di bandi (o capitolati speciali) di gara dei contratti d'appalto della Pubblica Amministrazione; ciò perché detta norma postula la conclusione di un accordo tra i paciscenti, laddove questi ultimi non contengono, come tali, alcuna disposizione precettiva in ordine alla misura dei diritti e degli obblighi nascenti dal contratto, che sarà stipulato soltanto all'esito della procedura di gara (Cons. St. Sez. V 10 gennaio 2003 n. 35). 

Non si può quindi accedere alla tesi di parte attorea che teorizza di una applicabilità diretta della disciplina in tema di divieto di subappalto. Peraltro le deduzioni di parte riflettono un ragionamento di fondo, che è quello di ritenere applicabile il divieto di subappalto anche alle lavorazioni generali aventi contenuto tecnologico, ma tenendo conto del loro importo complessivo invece che dell’importo delle singole lavorazioni che le compongono. 

In altre parole, parte ricorrente riconosce natura necessariamente assorbente, formale ed esclusiva della categoria generale ai fini dell’applicazione dell’art. 13 comma 7 della legge n.109/1994, limitandosi a constatare che l’importo dei lavori per detta categoria supera il 15 per cento dell’importo totale dei lavori, senza verificare se le singole categorie di lavorazioni specializzate comprese nella categoria generale, singolarmente prese, superino detta soglia. La giurisprudenza amministrativa (C.Stato, VI, n. 4671 del 19 agosto 2003) ha già avuto modo di optare per una considerazione atomistica della categoria generale, che pur si ritiene rientri in linea di principio nell’alveo applicativo del divieto di subappalto, per cui non è necessariamente illegittima una previsione di bando che ammette il subappalto per categorie generali di importo superiore al limite previsto, spettando in primo luogo proprio alla stazione appaltante di rendere operativo o meno il divieto di subappalto, al fine di scegliere se rendere obbligatoria o meno l’ATI verticale.

In conclusione, le censure in esame sono infondate e pertanto vanno respinte.

III.2.
A questo punto, assegnato rilievo centrale alla volontà di subappalto espressa dalle Ditte riammesse alla selezione, in ossequio alla espressa facoltà riconosciuta in tal senso dalla disciplina di lex specialis, si impone lo scrutinio dell’ulteriore profilo di censura, con il quale si lamenta il carattere difettoso sul piano formale delle dichiarazioni di subappalto rese dalle ditte riammesse alla gara per omessa indicazione delle lavorazioni da subappaltare. 

E’ forse il caso di precisare che non può accedersi favorevolmente alla tesi espressa dalla ricorrente, secondo la quale il possesso della qualificazione nella categoria prevalente abilita in ogni caso all’esecuzione delle altre lavorazioni dedotte in appalto, in quanto l’invocato art. 74 comma 1 del d.P.R. n. 544/99 limita l’affermazione di tale principio ai casi in cui le lavorazioni diverse dalla categoria prevalente non siano opere generali o specializzate. La norma, cioè, trova applicazione, come rilevato dalla giurisprudenza (C.Stato, IV, n. 1971 del 10 aprile 2006), nei limiti in cui il bando di gara nulla preveda in ordine alla necessità della qualificazione o alla facoltà di subappalto, quando invece nel caso all’esame la Stazione Appaltante ha espressamente indicato la categoria OG6/I a qualificazione obbligatoria, in  tal modo dando segno di avere operato a monte la valutazione circa la rilevanza delle lavorazioni in esso contenute rispetto al contesto complessivo dei lavori in appalto. 

Pertanto occorre conclusivamente ribadire che la possibilità di ammissione delle Ditte alla gara discende dall’esercizio da parte delle stesse della facoltà di subappalto delle lavorazioni di cui alla categoria OG6/I, essendo a qualificazione obbligatoria.

Sul punto della censura in esame, parte ricorrente segnatamente deduce la violazione della normativa di lex specialis (punto 3, lett. w del disciplinare), nella parte in cui individua i documenti da inserire nella busta “A – Documentazione” ed esattamente definisce il contenuto della dichiarazione di subappalto. Ad onta della più articolata formula ivi descritta, richiesta a pena di esclusione, la dichiarazione resa dalle ditte riammesse alla gara presenta la sola dicitura “di voler subappaltare quanto consentito dall’art. 18 L. n. 55/90”. 


La censura è fondata.

Ritiene il Collegio che nella disamina della questione agitata dalla ricorrente si debba rifuggire da vieti formalismi, che risulterebbero in contrasto con il principio di favor partecipationis ormai consacrato anche a livello comunitario, e pertanto occorre verificare in concreto se l’omessa esatta indicazione delle lavorazioni da subappaltare poteva ingenerare dubbi circa l’esatto contenuto della volontà espressa dalle Ditte in oggetto. Tale premessa si rende necessaria in considerazione del cospicuo, se non univoco, orientamento giurisprudenziale secondo cui  “una volta inserita una determinata clausola in un bando di gara, l'amministrazione non può esimersi dal rispettarla, dovendo garantire la par condicio di tutti i concorrenti: ne consegue che poiché gli oneri di produzione documentale vengono richiesti a pena di esclusione dalla lex specialis di gara, è evidente che, una volta constatatane l'omissione, la Stazione appaltante non potrebbe esimersi dal trarne le conseguenze in punto di estromissione del soggetto cui esse sono addebitabili” (cfr. C.d.S sez. V, 23 gennaio 2007, n. 195). Infatti, laddove si prestasse adesione a tale tesi, stante la sopra rassegnata disciplina di lex specialis, ineluttabile conseguenza sarebbe quella dell’accoglimento della censura. 

Orbene, viene in evidenza nel caso di specie la previsione di cui al citato punto 3, lett. w del disciplinare che impone un determinato contenuto della dichiarazione di subappalto con espressa sanzione di esclusione in caso di sua difettosa formulazione. Tale prescrizione risulta violata, avendo parte resistente sostanzialmente ammesso di essersi limitata a dichiarare la volontà di subappaltare “quanto consentito dall’art. 18 L. n. 55/90” a fronte della prescritta indicazione delle lavorazioni che si intendono subappaltare e delle ragioni sottese a tale volontà, al fine di chiarire se si tratta di una semplice opzione (subappalto facoltativo) o di una necessità dettata dall’esigenza di sopperire alla mancanza delle qualificazioni richieste (subappalto obbligatorio). L’omissione nelle quali le Ditte sono incorse, quindi, non si traduce in un mero rilievo formale, ma riflette un preciso irrinunciabile interesse pubblico alla salvaguardia della par condicio, dovendo l’Amministrazione verificare, all’atto dell’ammissione delle concorrenti alla selezione, se le stesse siano o meno in possesso dei requisiti di partecipazione con riferimento alle lavorazioni dedotte in appalto. La disciplina di bando aveva suddiviso i lavori in tre categorie delle quali tutte espressamente indicate come subappaltabili. L’omissione nelle quali le Ditte sono incorse non poteva non ingenerare dubbi sull’esatta portata della dichiarazione, in quanto, in possesso le stesse della qualificazione nella categoria prevalente in OG3/I, la volontà di subappalto ben poteva riferirsi sia alla categoria OG6/I che alla rimanente OG11/I, ancorché quest’ultima non fosse a qualificazione obbligatoria.  Insomma, anche a voler accedere ad una interpretazione finalistica della norma violata, si evidenzia non solo un rilievo formale ma anche una condotta destinata a costituire inammissibile vulnus ai principi di par condicio e alla potestà della S.A. di verificare il possesso dei requisiti di partecipazione. Non sfugge al Collegio l’affermazione giurisprudenziale che relega la dichiarazione di subappalto nell’ambito della fase esecutiva dell’appalto, non potendo quindi la mancanza o irregolarità della stessa determinare l’esclusione della ditta concorrente che sia incorsa in detta omissione, ma tale principio non può che riferirsi ai casi in cui l’impresa sia comunque dotata dei requisiti di partecipazione e quindi il ricorso al subappalto sia facoltativo, cosa che nella presente vicenda, per le ragioni anzidette, è da escludere (V. TAR Liguria, I, n. 829 del 13 luglio 2006).

In conclusione, la censura è fondata e pertanto il ricorso, nonché i motivi aggiunti, dichiarata assorbita ogni altra doglianza formulata, vanno accolti, con conseguente annullamento degli atti impugnati.

IV. 
Sussistono nondimeno giusti motivi, vista la particolarità della vicenda, per interamente compensare tra le parti costituite le spese di lite.

P.Q.M.

Il Tribunale amministrativo regionale per la Campania, Sezione I di Salerno, definitivamente pronunciando sul ricorso n. 202/05 e successivi motivi aggiunti proposti dalla Società CO.GE.G.  S.r.l., li accoglie e, per l’effetto, annulla gli atti impugnati.


Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità amministrativa.

Così deciso in Salerno, nelle Camere di Consiglio del 21 giugno e 13 settembre  2007, con l’intervento dei Sig.ri Magistrati.

Dott. Sabato Guadagno - Presidente

Dott. Giovanni Sabbato – Estensore

Depositata in Segreteria il

_ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _

(art. 55, legge 27.04.1982 n. 186)

il Direttore della Sezione

n. 		   Reg. Sent.
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