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TAR SICILIA — PALERMO, SEZ. lll — sentenza 4 gennaio 2016 n. 10

Sulla nozione di grave errore professionale

E’ legittima la esclusione di una ditta da una gara di appalto che sia motivata con riferimento al fatto che
la ditta stessa, in violazione di una prescrizione della lettera di invito, ha omesso di dichiarare che, in
precedenza, era stata destinataria, da parte di un’altra P.A., di un provvedimento di revoca
dell’aggiudicazione disposta per I'affidamento di un servizio analogo, in ragione di fatti idonei a far venir
meno il rapporto fiduciario, a nulla rilevando che la revoca dell’aggiudicazione sia intervenuta prima della
stipula del contratto di appalto. Infatti, per un verso, la suddetta omissione configura la falsita della
dichiarazione resa in sede di partecipazione, idonea a giustificare I’esclusione dalla gara, per I'altro, la
nozione di errore professionale non puo essere ancorata necessariamente alla intervenuta stipula del
contratto, potendosi verificare anche nella fase antecedente situazioni patologiche (quali, per I'appunto,
la contestata revoca), comunque espressive della negligenza dell'impresa nell’esercizio della propria
attivita professionale.

TAR ABRUZZO - PESCARA, SEZ. I - sentenza 4 gennaio 2016 n.

Sulle conseguenze della gestione straordinaria delle imprese disposta dal’ANAC

E" illegittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha deliberato di recedere dal contratto d’appalto e di
annullare di ufficio I'aggiudicazione di una gara per I'affidamento del servizio, che sia motivato con
riferimento ad una informativa interdittiva antimafia emessa nei confronti del contraente, senza
considerare che il Prefetto, a seguito dell’istruttoria svolta con I’Anac, ha disposto I'applicazione della
misura di gestione straordinaria e temporanea dell'impresa ex art. 32 comma 10 e comma 1 lett. b) del
d.l. n. 90 del 2014, nominando due commissari, a nulla rilevando che I’esecuzione del contratto di appalto
non abbia avuto ancora concreto inizio. Infatti, il riferimento effettuato dalla citata norma alla fase
dell’esecuzione del contratto, &€ da intendersi nel senso proprio giuridico come fase successiva a quella di
stipula del contratto e non in quello meramente empirico di materiale inizio della prestazione, che
peraltro non e affatto contemplato dal legislatore, il quale, viceversa, ha utilizzato espressioni del tutto
generiche.

Dispone I'art. 32 del d.I. n. 90 del 2014, al comma 10, che le misure previste dal comma 1 (tra cui il potere del
Prefetto di disporre “la straordinaria e temporanea gestione dell'impresa limitatamente alla completa
esecuzione del contratto di appalto ovvero dell’accordo contrattuale o della concessione”) si applicano anche
nei casi in cui sia stata emessa dal Prefetto un’informativa antimafia interdittiva “e sussista I'urgente necessita
di assicurare il completamento dell’esecuzione del contratto ovvero dell’accordo contrattuale, ovvero la sua
prosecuzione al fine di garantire la continuita di funzioni e servizi indifferibili per la tutela di diritti
fondamentali, nonché per la salvaguardia dei livelli occupazionali o dell’integrita dei bilanci pubblici, ancorche
ricorrano i presupposti di cui all’articolo 94 comma 3 del d.Igs. n. 159 del 2011 (...) Le stesse misure sono
revocate e cessano comunque di produrre effetti in caso di passaggio in giudicato di sentenza di annullamento
dell'informazione antimafia interdittiva (...) ovvero di aggiornamento dell’esito della predetta informazione ai
sensi dell’articolo 91 comma 5 del d.Igs. n. 159 del 2011 (...)”. Ha osservato la sentenza in rassegna che la
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facolta di continuare il rapporto con imprese, nonostante il collegamento delle stesse con organizzazioni
malavitose, prevista dall’articolo 94 del d.Igs. n. 159 del 2011, & ipotesi — data I'evidente ratio di pieno sfavore
legislativo alle infiltrazioni mafiose nei contratti pubblici — remota e residuale, e dunque consentita al solo fine
di tutelare I'interesse pubblico attraverso una valutazione di convenienza in relazione a circostanze particolari,
quali il tempo dell’esecuzione del contratto o la sua natura, o la difficolta di trovare un nuovo contraente, se la
causa di decadenza sopravviene ad esecuzione ampiamente inoltrata (cfr. Consiglio di Stato, sentenza n. 197
del 2012); pertanto la stazione appaltante, mentre puo richiamare I'informativa a supporto della decisione di
risolvere il contratto, senza addurre particolari giustificazioni, ha viceversa il dovere di motivare
adeguatamente nel caso in cui, nonostante la presenza di un inquinamento mafioso, I'interesse pubblico alla
completa esecuzione del contratto € cosi pregnante da legittimare un’impresa sospetta ad effettuare lavori
pubblici (Tar Napoli, sentenza n. 860 del 2014).

Nel caso di cui all’articolo 32 del d.I. n. 90 del 2014, viceversa, la valutazione non e rimessa alla Stazione
appaltante e non riguarda la scelta se far completare o meno I'appalto ad un’impresa in cui sussistono
infiltrazioni mafiose; si tratta di una valutazione che & viceversa rimessa al Prefetto e riguarda una misura che
mira a sterilizzare tale condizionamento mafioso, consentendo cosi una gestione da esso immune, che priva
quindi le stazioni appaltanti del potere di recedere sulla base del mero presupposto dell’interdittiva antimafia.

La situazione di impresa sottoposta a informativa positiva su infiltrazioni mafiose e quella di impresa sottoposta
a gestione straordinaria non sono pertanto assimilabili, altrimenti sarebbe del tutto priva di ragione la funzione
di quest’ultimo istituto, disciplinato dall’articolo 32 cit. del d.l. n. 90 del 2014.

TRGA, SEZ. DI TRENTO - sentenza 5 gennaio 2016 n. 11

Sull'illegittima composizione di una composizione di gara

Deve ritenersi illegittimamente composta, per incompatibilita, la commissione giudicatrice di una gara di
appalto, nel caso in cui un suo componente abbia in precedenza “redatto” il capitolato speciale descrittivo
e prestazionale nonché lo schema di contratto, entrambi posti a base di gara; infatti, il comma 4 dell’art.
84 del codice dei contratti pubblici prevede che: “i commissari diversi dal presidente non devono aver
svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o amministrativo relativamente al
contratto del cui affidamento si tratta”.

CONS. STATO, SEZ. IV - sentenza 8 gennaio 2016 n. 34

Sulla cauzione definitiva

L’art.113 codice degli appalti al primo comma prevede I'obbligo per I'aggiudicatario ed esecutore
dell’appalto di costituire una garanzia fideiussoria, con I'ulteriore previsione (comma 4) che la mancata
costituzione della garanzia di cui al comma 1 determina la decadenza dell’affidamento. Si tratta di un
adempimento dovuto, la cui inadempienza va collegata al mero fatto dell’affidatario senza alcuna
discrezionalita da parte della stazione appaltate in ordine alle conseguenze del mancato adempimento
(cfr. Cons. Stato Sez. 1V, 12/3/2015 n. 1321).

Avuto riguardo alla ratio della cauzione, chiaramente ravvisabile nella garanzia della puntuale esecuzione
delle prestazioni contrattuali, il termine ultimo entro il quale produrre il documento in questione coincide
con la stipula del contratto di appalto.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 12 gennaio 2016 n. 67

Sulla sufficienza di una sola dichiarazione da parte di un soggetto che rivesta
doppia carica

1. Non puo essere esclusa una societa da un gara per il fatto che i due soci al 50% di quest’ultima hanno
omesso di rendere le dichiarazioni di cui all’art. 38 del codice dei contratti pubblici, ove i soci stessi siano
altresi amministratori della stessa e, in tale ultima veste, abbiano reso le dichiarazioni prescritte. Infatti,
non e di certo conforme ai pill elementari canoni di ragionevolezza pretendere una doppia dichiarazione
dai soggetti in questione, non potendosi imporre una inutile duplicazione di dichiarazioni di identico
contenuto a carico delle stesse persone, tanto piu ove si consideri che tale contenuto attiene a condizioni
e situazioni strettamente soggettive, indipendenti dalla qualita (di socio maggioritario ovvero di
amministratore) posseduta.

Sull’annullamento dell’aggiudica provvisoria

2. 'adozione di un provvedimento di autotutela con riguardo all’aggiudicazione provvisoria, costituendo
quest’ultima un atto endoprocedimentale, non richiede I'inoltro agli interessati di specifica comunicazione
di avvio del procedimento e quindi non postula la loro partecipazione al relativo procedimento, essendo
sufficiente la comunicazione del provvedimento finale, nella specie costituito dall’aggiudicazione
definitiva. In altri termini, prima dell’aggiudicazione definitiva — non essendovi alcuna posizione
consolidata dell'impresa concorrente — ’Amministrazione ben puo provvedere anche in via implicita
all’'annullamento o alla revoca dell’aggiudicazione disposta in via provvisoria in favore di un concorrente,
senza che sussista I'obbligo di attivare una specifica partecipazione procedimentale con quest’ultimo.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 13 gennaio 2016 n. 35

Sulla giurisdizione del GO in caso di revoca del finanziamento per violazione degli
obblighi in tema di conto dedicato

Rientra nella giurisdizione dell’A.G.0. una controversia avente ad oggetto I'impugnazione di un decreto
della P.A., con il quale ¢ stata parzialmente revocata la concessione di un finanziamento pubblico (nella
specie, si trattava di un contributo in conto capitale concesso ad una ditta, da investire in un’attivita di
acquacoltura), con relativo recupero, che sia motivato con riferimento al fatto che la ditta beneficiaria del
finanziamento ha violato I'obbligo di far transitare su un conto dedicato tutte le somme afferentila
realizzazione dell’investimento; in tal caso, infatti, la revoca parziale & intervenuta nella fase successiva
alla concessione del contributo, in relazione alla quale & configurabile un diritto soggettivo del privato
all’erogazione, e la contestazione posta a base del provvedimento trova fondamento in una mera attivita
di verifica dell’adempimento o meno dell’obbligazione gravante sul beneficiario e non comporta alcuna
(ri)valutazione comparativa degli interessi apprezzati in sede di concessione del contributo, radica la
giurisdizione dell’A.G.O..
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TAR TOSCANA, SEZ. I - sentenza 13 gennaio 2016 n. 11

Sull'inapplicabilita del soccorso istruttorio in caso di dichiarazione mendace

L'omessa dichiarazione, da parte di una ditta partecipante ad una gara, nei confronti della stazione
appaltante, di una precedente risoluzione contrattuale, disposta per gravi inadempimenti contrattuali, da
un’altra P.A., determina la falsita della dichiarazione resa in proposito dalla ditta stessa e ne legittima, di
per sé sola, I'esclusione ex art. 38, lett. f), d.Igs. n. 163 del 2006; in tal caso, inoltre, non c’é spazio per il
“soccorso istruttorio” perché tale istituto puo essere invocato in caso di dichiarazione incompleta,
irregolare o addirittura mancante, non gia nell’ipotesi — totalmente diversa — di una dichiarazione
esistente, ma scientemente difforme dalla realta.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. I - sentenza 12 gennaio 2016 n. 107

Sull’informazione antimafia

L'interdittiva prefettizia antimafia costituisce una misura preventiva volta a colpire I'azione della
criminalita organizzata impedendole di avere rapporti contrattuali con la pubblica amministrazione. Tale
valutazione costituisce espressione di ampia discrezionalita che pud essere assoggettata al sindacato del
giudice amministrativo solo sotto il profilo della sua logicita ed irragionevolezza in relazione alla rilevanza
dei fatti accertati. Essendo il potere esercitato espressione della logica di anticipazione della soglia di
difesa sociale, finalizzata ad assicurare una tutela avanzata nel campo del contrasto alle attivita della
criminalita organizzata, la misura interdittiva non deve necessariamente collegarsi ad accertamenti in
sede penale di carattere definitivo sull'esistenza della contiguita dell'impresa con organizzazione
malavitose, e quindi del condizionamento in atto dell'attivita di impresa, ma puo essere sorretta da
elementi sintomatici e indiziari da cui si evinca il pericolo di ingerenza della criminalita organizzata
nell'attivita imprenditoriale.

Occorre individuare ed indicare idonei e specifici elementi di fatto, obiettivamente sintomatici e rivelatori
di concrete connessioni o possibili collegamenti con le organizzazioni malavitose, che sconsigliano
I'instaurazione di un rapporto dell'impresa con la pubblica amministrazione, ma non & necessario un
grado di dimostrazione probatoria analogo a quello richiesto per dimostrare 'appartenenza di un
soggetto ad associazioni di tipo camorristico o mafioso, potendo l'interdittiva fondarsi su fatti e vicende
aventi un valore sintomatico e indiziario anche se risalenti nel tempo.

Di per sé non basta a dare conto del tentativo di infiltrazione, il mero rapporto di parentela con soggetti
risultati appartenenti alla criminalita organizzata (non potendosi presumere in modo automatico il
condizionamento dell'impresa), ma occorre che l'informativa antimafia indichi (oltre al rapporto di
parentela) anche ulteriori elementi dai quali si possano ragionevolmente dedurre possibili collegamenti
tra i soggetti sul cui conto l'autorita prefettizia ha individuato i pregiudizi e I'impresa esercitata da loro
congiunti. Infine, gli elementi raccolti non vanno considerati separatamente dovendosi piuttosto stabilire
se sia configurabile un quadro indiziario complessivo, dal quale possa ritenersi attendibile I'esistenza di un
condizionamento da parte della criminalita organizzata.
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TAR CALABRIA - CATANZARO, SEZ. Il - sentenza 13 gennaio 2016 n. 93

Sui presupposti per l'esecuzione anticipata e sui termini per la stipula del contratto

1. Poiché in materia di appalti pubblici la stipulazione del contratto costituisce il discrimen tra la fase
procedimentale autoritativa e la fase contrattuale da cui origina un rapporto di natura paritetica tra
contraenti, ricadono nell’alveo della giurisdizione amministrativa le azioni a titolo di responsabilita
precontrattuale proposte per condotte scorrette delle amministrazioni pubbliche nella fase delle
trattative contrattuali.

2. Dopo I'entrata in vigore del D.Lgs. 20 marzo 2010 n. 53 (che, con I'art. 1, ha modificato I'art. 11 del
D.Lgs. n. 163 del 2006), I'esecuzione in via d’urgenza del servizio da aggiudicare, € consentita anche
durante il termine dilatorio di cui all’art. 11, comma 10° (il cosiddetto principio di “stand still”), e durante
il periodo di sospensione obbligatoria del termine per la stipulazione del contratto, previsto dal comma
10-ter, soltanto nella limitata ipotesi in cui la mancata esecuzione immediata della prestazione dedotta
nella gara “determinerebbe un grave danno all’interesse pubblico che & destinata a soddisfare”. La norma
generale preclude, quindi, all’lamministrazione di stipulare il contratto con il soggetto aggiudicatario prima
che sia decorso il suddetto termine dilatorio (“stand still”), fatti salvi i “casi di urgenza” indicati dall’art.
11, comma 9°, del D.Lgs. n. 163 del 2006 (oltre a quelli specificamente esclusi dal successivo comma 10
bis), in cui la mancata esecuzione immediata della prestazione dedotta nella gara determinerebbe un

“grave danno all’interesse pubblico” che & destinata a soddisfare.

3. L'urgenza che giustifica eccezionalmente I'esecuzione anticipata dei lavori, ai sensi dell’art. 11, comma
9 e ss., del D.Lgs. n. 163 del 2006 deve intendersi come urgenza qualificata e non generica, tale consentire
verosimilmente di prevedere che il rinvio dell’intervento per il tempo necessario a completare I'ordinaria
procedura comprometterebbe, con grave pregiudizio dell’interesse pubblico, la tempestivita o I'efficacia
dell’intervento stesso.

4. Il termine di sessanta giorni, previsto dall’art. 11, comma 9, del D.Lgs. n. 163 del 2006, per la
stipulazione del contratto di appalto non ha carattere perentorio ed il suo inutile decorso ha il solo effetto
di determinare, nell’aggiudicatario, la facolta (rectius: il “diritto potestativo”) di sciogliersi dal vincolo
obbligatorio (e cioé di recedere dall'impegno) nascente dalla sua offerta, salvo I'eventuale risarcimento
del danno arrecatogli (a titolo di responsabilita precontrattuale).

5. Nel caso di consegna dei lavori in via d’urgenza, la reintegrazione delle spese sostenute ¢ prevista
dall’art. 11, comma 9, del D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163 e dall’art. 302, commi 2° e 4° del D.P.R. 5 ottobre
2010 n. 207. Invero, nel caso di consegna dei lavori in via d’urgenza, I'assenza di quello che viene
propriamente definito “vincolo contrattuale”, non esclude la sussistenza di un’obbligazione creditoria di
natura indennitaria in capo alla impresa aggiudicataria.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. Il - sentenza 13 gennaio 2016 n. 74

Sull'inammissibilita di chiarimenti modificativi della lex specialis

Negli appalti pubblici la Stazione appaltante non puo, a mezzo di chiarimenti auto-interpretativi,
modificare o integrare la disciplina di gara, pervenendo ad una sostanziale disapplicazione della lex
specialis della procedura concorsuale. Nelle gare di appalto, infatti, i chiarimenti sono ammissibili solo se
contribuiscono, con un’operazione di interpretazione del testo, a renderne chiaro e comprensibile il
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significato e/o la ratio, ma non quando, proprio mediante I'attivita interpretativa, si giunga ad attribuire
ad una disposizione del bando un significato ed una portata diversa e maggiore di quella che risulta dal
testo stesso, in tal caso violandosi il rigoroso principio formale della lex specialis, posto a garanzia dei
principi di cui all’art. 97 della Costituzione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. I1I - sentenza 13 gennaio 2016 n. 76

Sulla necessita della persistenza dei requisiti sino alla conclusione della prestazione
(e anche in caso di interpello ex art. 140 del codice dei contratti)

1. Nelle gare di appalto, una volta che la stazione appaltante abbia deciso di procedere all’interpello
mediante lo scorrimento della graduatoria, ai sensi dell’art. 140 del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163,
esercitando la facolta assegnatale da tale disposizione, essa € tenuta a proseguire lo scorrimento della
graduatoria a partire dalla concorrente che ha formulato la prima offerta migliore e fino al quinto miglior
offerente, senza che residuino, al riguardo, margini di discrezionalita, come si ricava dalla lettera
dell’univoca formulazione testuale dell’ultimo periodo del 1° comma della citata disposizione (che
configura come vincolato lo scorrimento della graduatoria, una volta formalizzato il primo interpello).

2. Ai fini della partecipazione ad una gara di appalto, € sufficiente il possesso della qualificazione nella
categoria prevalente — quando il concorrente, singolo o associato, non la possieda anche per le categorie
scorporabili — purché per I'importo totale dei lavori; pertanto, non & necessaria, in tale ipotesi, la
qualificazione anche per le categorie scorporabili.

3. Nelle gare di appalto, non e necessaria I'indicazione del nominativo del subappaltatore al quale
sarebbero state affidate le lavorazioni nelle categorie scorporabili e non & necessaria I'indicazione delle
imprese associate che avrebbero eseguito le predette opere (siccome affidate in subappalto).

4. Conformemente a quanto affermato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, deve ritenersi che,
nella gare di appalto, i requisiti generali e speciali devono essere posseduti dai candidati non solo alla data
di scadenza del termine per la presentazione della richiesta di partecipazione alla procedura di
affidamento, ma anche per tutta la durata della procedura stessa fino all’aggiudicazione definitiva ed alla
stipula del contratto, nonché per tutto il periodo dell’esecuzione dello stesso, senza soluzione di
continuita (in applicazione del principio nelle specie ¢ stata ritenuta l'illegittimita dell’ammissione alla
gara e, quindi, dell’appalto, ad una r.t.i. per il difetto in capo alla mandante sia del requisito della
regolarita contributiva sia di quello dell’attestazione SOA nella categoria 0G11, Class. VIII, sopravvenuta
nel corso del procedimento di gara).

5. U'applicazione del principio della continuita del possesso dei requisiti esige che gli stessi siano posseduti
ininterrottamente in tutte le fasi della procedura e la loro perdita, ancorché temporanea, impone
I’esclusione della concorrente dalla gara; resta a tal fine ininfluente, ai fini che qui rilevano, la circostanza
che la perdita dei requisiti risulti ascrivibile a una societa medio tempore divenuta estranea alla
procedura, posto che, in caso di successione di due imprese nel corso della procedura, la rigorosa
applicazione del principio di continuita del possesso dei requisiti impone la verifica della persistenza della
loro titolarita in capo a tutti i soggetti che si sono succeduti, nell’ambito della stessa procedura, nella
medesima posizione di concorrente.

6. La fase procedimentale disciplinata dall’art. 140 del codice dei contratti pubblici — che prevede
I'interpello delle imprese successivamente classificatesi nella graduatoria finale — si configura come un
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segmento di un’unica procedura di affidamento, avviata con la pubblicazione del bando, con la
conseguenza che i requisiti di partecipazione, attesa I'unicita e I'inscindibilita del procedimento selettivo,
devono essere ininterrottamente posseduti dal suo avvio (e, ciog, dalla pubblicazione dell’avviso pubblico)
fino alla sua conclusione (e, ciog, alla data dell’affidamento dell’appalto in esito all’interpello). Infatti, per
un verso, l'interpello viene indirizzato alle imprese che seguono, nell’ordine, I'originaria aggiudicataria e,
dunque, sulla base della graduatoria che si & cristallizzata in esito alla fase della gara intesa in senso
stretto e, per un altro, il contratto dev’essere stipulato alle stesse condizioni contenute in quello
inizialmente concluso (e poi risolto). Si tratta, quindi, di un’attivita amministrativa vincolata dalla legge in
un duplice senso: soggettivo ed oggettivo.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. I1I - sentenza 14 gennaio 2016 n. 93

Sulla decorrenza del termine di impugnazione e sui costi di sicurezza da
interferenza

1. Diregola, la piena conoscenza delle motivazioni dell’atto di esclusione da una gara di appalto implica la
decorrenza del termine decadenziale a prescindere dall’'invio di una formale comunicazione ex art. 79,
comma 5, del codice dei contratti pubblici, posto che I'art. 120 comma 5, cod. proc. amm., non
prevedendo forme di comunicazione “esclusive” e “tassative”, non incide sulle regole processuali generali
del processo amministrativo.

2. Il principio secondo cui il termine per I'impugnazione dell’esclusione decorre dalla data di piena
conoscenza del provvedimento stesso non opera allorche non vi sia certezza della piena conoscenza del
contenuto del provvedimento da parte del soggetto che era presente (quale delegato dell'impresa) alla
seduta in cui e stata disposta I’esclusione dell’appellante, per il fatto che il verbale non risulta sottoscritto
dal “delegato”, né risulta che gliene sia stata consegnata copia e comunque non risulti espressamente dal
verbale stesso che sia stata oralmente comunicata ad alta voce la duplice motivazione dell’esclusione, in
modo da farla comprendere ai presenti.

3. La necessita che nelle offerte vengano comunque specificati anche i costi della sicurezza da rischio di
interferenza o c.d. esterni riguarda le procedure di gara nelle quali la specifica indicazione dei costi da
interferenza/esterni siano univocamente richiesta dalla lex specialis. Infatti, dalla previsione secondo la
quale “i prezzi si intendono comprensivi di ogni onere, ad eccezione dell’'IVA che sara a carico della ASL e
degli oneri per la sicurezza da interferenza” non si puo trarre detto onere di specifica indicazione, ma
semmai un criterio utile a superare eventuali dubbi di indeterminatezza del prezzo offerto.

4. In materia di indicazione dei costi per la sicurezza da rischio di interferenza o c.d. esterni, deve ritenersi
che: a) la questione della rilevanza dell’'indicazione dei costi c.d. esterni non e stata oggetto delle recenti
decisioni dell’Adunanza Plenaria (n. 3/2015 e n. 9/2015), che hanno riguardato i costi della sicurezza
aziendali/interni; b) non vi € alcuna norma che imponga ai concorrenti, tanto meno a pena di esclusione,
di riprodurre nell’offerta la quantificazione dei costi da interferenza gia effettuata dalla stazione
appaltante; c) una previsione in tal senso non avrebbe utilita, posto che i concorrenti non possono far
altro che tenere conto di detta quantificazione all’atto della formulazione dell’offerta; d) le radicali
differenze che investono la natura dei costi della sicurezza dell’uno e dell’altro tipo impediscono di
estendere la regola della necessaria indicazione dei costi aziendali, anche ai costi da rischi da interferenza.

Formezdan



Unione Europea
Fondo Europeo Agricole per lo Sviluppo Rurale:
'Europa investe nelle zone rurali

REGIONE BASILICATA

TAR BASILICATA - POTENZA, SEZ. 1 - sentenza 18 gennaio 2016 n. 37

Sull’idoneita del punteggio numerico per la valutazione dell’offerta tecnica

La valutazione dell’offerta tecnica, in presenza di criteri puntuali e stringenti fissati dalle disposizioni di
gara puo estrinsecarsi mediante I’attribuzione di punteggi senza la necessita di una ulteriore motivazione,
esternandosi in tal caso il giudizio della commissione nella graduazione e ponderazione dei punteggi
assegnati in conformita ai criteri.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 14 gennaio 2016 n. 85

Sulla rilevanza di una dichiarazione mendace

1. Ai sensi dell’articolo 38, comma 1, del d.Igs. n. 163/2006, la produzione di una falsa dichiarazione &
motivo di esclusione se resa direttamente nella gara di cui trattasi. Invece, quando la falsa dichiarazione
sia stata posta in essere in altra e diversa procedura di gara, puo rilevare quale ragione di esclusione ai
sensi della lett. h) dell’articolo 38 del d.lgs. citato; tuttavia, a tali fini, € necessaria I'iscrizione nel casellario
informatico, la quale consegue, ai sensi del comma 1 ter della norma, ad una valutazione dell’Autorita
sull’esistenza del dolo o della colpa grave e sulla gravita dei fatti.

Sul requisito della grave negligenza e malafede (art. 38, comma 1, lett. f)

2. La sanzione espulsiva prevista dall’art. 38, comma 1, lett. f) del d.Igs. n. 163/2006 (secondo cui: “Sono
esclusi dalla partecipazione alle procedure .... i soggetti: f) che, secondo motivata valutazione della
stazione appaltante, hanno commesso grave negligenza o malafede nell’esecuzione delle prestazioni
affidate dalla stazione appaltante che bandisce la gara; o che hanno commesso un errore grave
nell’esercizio della loro attivita professionale, accertato con qualsiasi mezzo di prova da parte della
stazione appaltante”), presuppone necessariamente una “motivata valutazione” della PA, all’esito di una
valutazione dei fatti (di natura discrezionale), la quale, ove conduca ad un esito di sussistenza della
fattispecie espulsiva, deve essere assistita da adeguata motivazione. Non & invece necessaria
I'esternazione delle ragioni tutte le volte in cui la valutazione dei fatti non conduca a ritenere configurabili
la grave negligenza o malafede o il grave errore professionale.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IlI - sentenza 15 gennaio 2016 n. 116

Sulla partecipazione a gara delle Associazioni di volontariato

1. Alle associazioni di volontariato non € precluso partecipare agli appalti, ove si consideri che la legge-
quadro sul volontariato, nell’elencare le entrate di tali associazioni, menziona anche le entrate derivanti
da attivita commerciali o produttive svolte a latere, con cio riconoscendo la capacita di svolgere attivita di
impresa. Esse possono essere ammesse alle gare pubbliche quali “imprese sociali“, a cui il d.lgs. 24 marzo
2006 n. 155 ha riconosciuto la legittimazione ad esercitare in via stabile e principale un’attivita economica
organizzata per la produzione e lo scambio di beni o di servizi di utilita sociale, diretta a realizzare finalita
d’interesse generale, anche se non lucrativa.
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Sulla necessita di comunicare I'avvio del procedimento in caso di esclusione dopo
I'ammissione

2. E’ illegittimo, per violazione delle garanzie partecipative, il provvedimento con il quale la P.A., dopo
aver ammesso una associazione di volontariato a partecipare ad una gara di appalto di servizi (nella specie
si trattava del servizio di trasporto infermi), ha comunicato di aver rettificato in autotutela la lex specialis,
disponendo che non & consentita la partecipazione alla gara di tale tipologia di associazioni,
contestualmente escludendo dalla procedura concorrenziale I'associazione stessa; in tal caso, infatti, la
stazione appaltante avrebbe dovuto comunicare alla associazione interessata |’avvio del procedimento di
parziale annullamento di ufficio, ex art. 7, legge n. 241 del 1990, in quanto quella indicata come “rettifica”
della lex specialis in realta ha introdotto una sostanziale modifica delle condizioni di accesso alla gara, che
ha comportato, di necessita, I’esclusione della associazione di volontariato dalla prosecuzione della
procedura stessa.

TAR MOLISE, SEZ. I - sentenza 15 gennaio 2016 n. 15

Sulla modifica soggettiva dell’esecutore di un appalto pubblico

Negli appalti pubblici, in caso di cessione o di affitto di ramo di azienda nel corso del rapporto di appalto,
si realizza una modifica soggettiva dell’esecutore ammessa dall’art. 116 del codice dei contratti pubblici,
senza che una tale successione possa ritenersi preclusa dalla previsione di cui all’art. 37 del d.Igs. n.
163/2006, che sancisce il principio di immodificabilita soggettiva della riunione temporanea d’imprese;
infatti, I'art. 116 del codice ritiene pienamente legittimo il trasferimento dell’azienda aggiudicataria in
corso di esecuzione del rapporto, solo imponendo al cessionario di documentare il possesso dei requisiti
di partecipazione; cio nel rispetto del principio di liberta di iniziativa economica, che non puo essere
compresso fino al punto da precludere del tutto qualunque vicenda circolatoria dell’azienda nel periodo in
cui € in corso I'esecuzione di un appalto.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 15 gennaio 2016 n. 112

Sulla possibilita di chiedere chiarimenti in relazione all’offerta e di avvalersi di
consulenti

1. Nelle gare di appalto non € inibito alle commissioni di gara avvalersi di consulenze esterne, essendo
comungue essenziale che I'attribuzione dei punteggi avvenga da parte dei soli componenti la
commissione in seduta plenaria della stessa.

2. Nelle gare di appalto I'art. 46 del d.Igs. n. 163 del 2006 espressamente consente, al comma 1, alle
stazioni appaltanti di chiedere chiarimenti sulle offerte ai singoli concorrenti. Non & quindi inibito alle
stazioni appaltanti chiedere chiarimenti sulle offerte ai concorrenti in gara, fermo restando che
nell’ambito di tale attivita deve essere garantito il principio (basilare) di parita di trattamento.

Sull’ampia discrezionalita nel giudizio di valutazione dell offerta tecnica

3. La commissione di gara, per I'individuazione dell’offerta economicamente piu vantaggiosa,
nell’attribuzione dei punteggi agli elementi costituenti I’offerta tecnica gode di un’ampia discrezionalita,
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che non puo essere oggetto di sindacato giurisdizionale sempre che sia in linea con i criteri predefiniti
nella lex specialis di gara e non presenti macroscopiche irrazionalita ed incongruenze. Invero, il riscontro
del Giudice amministrativo su tali valutazioni discrezionali deve essere svolto in modo estrinseco, nei limiti
della rilevabilita ictu oculi dei vizi di legittimita dedotti, essendo preclusa una sostituzione
dell’Amministrazione, che costituirebbe ipotesi di sconfinamento vietato della giurisdizione di legittimita
nella sfera riservata alla P.A..

CONSIGLIO DI STATO, SEZ.V - sentenza 18 gennaio 2016 n. 122

Sulla rilevanza della dichiarazione mendace

L'omessa dichiarazione da parte di una ditta partecipante ad una gara di due precedenti risoluzioni
contrattuali disposte da altre PP.AA. determina I'esclusione, ex art. 38, lett. f), d. Igs. n. 163 del 2006; in tal
caso, infatti, sussiste la violazione del principio di leale collaborazione con I’Amministrazione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 18 gennaio 2016 n. 119

Sulla decorrenza del termine di impugnazione in caso di istanza di autotutela

Per i ricorsi in materia di gare di appalto, I’art. 120, comma 5, cod. proc. amm., non prevedendo forme di
comunicazione esclusive e tassative, non incide sulle regole processuali generali del processo
amministrativo, con riferimento alla possibilita che la piena conoscenza dell’atto, al fine del decorso del
termine di impugnazione, sia acquisita con forme diverse da quelle dell’art. 79 D.L.vo 12 aprile 2006 n.
163. E’ pertanto irricevibile il ricorso proposto da una ditta dopo il termine di trenta giorni decorrente
dalla data in cui la ditta stessa ha sollecitato I'intervento in autotutela dell’amministrazione appaltante, al
fine di caducare la disposta aggiudicazione per un motivo di legittimita; infatti, a quella data, in cui
I'amministrazione appaltante sostiene, inoltre, di aver consentito |'accesso per le vie brevi agli atti della
procedura di gara, la ditta interessata ha avuto piena conoscenza di un vizio di legittimita, sicché dalla
stessa decorreva il termine dimidiato per proporre ricorso dinanzi al G.A.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 18 gennaio 2016 n. 83

Sulle modalita di impugnazione del DURC

Rientra nella giurisdizione del G.O. piuttosto che in quella esclusiva del G.A. una controversia avente ad
oggetto la domanda di annullamento del Documento Unico di Regolarita Contributiva (durc) emesso
dall'INPS, poiché questo costituisce una dichiarazione di scienza rientrante nella categoria degli atti di
certificazione con valore dichiarativo di dati in possesso dell’ente; le inesattezze in esso contenute
investono posizioni di diritto soggettivo e possono pertanto essere corrette solo dal Giudice Ordinario,
all’esito della proposizione di una querela di falso o di una controversia in materia di previdenza ed
assistenza obbligatorie. |l Giudice amministrativo non ¢ libero nell’apprezzamento delle circostanze che
siano indice di irregolarita contributiva poiché il relativo documento ha carattere fidefacente e, pertanto,
la prova di quanto in esso contenuto fa fede fino a querela di falso.
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TAR PIEMONTE, SEZ. I - sentenza 20 gennaio 2016 n. 52

Sul requisito della regolarita contributiva

1. Nelle gare pubbliche, la regolarita contributiva e fiscale, richiesta come requisito indispensabile per la
partecipazione ad una gara di appalto ai sensi dell’art. 38 del d.Igs. 12 aprile 2006 n. 163, deve essere
mantenuta per tutto I'arco di svolgimento della gara fino al momento dell’aggiudicazione, sussistendo
I’esigenza della stazione appaltante di verificare I'affidabilita del soggetto partecipante alla gara fino alla
conclusione della stessa, restando irrilevante un eventuale adempimento tardivo degli obblighi
contributivi e fiscali, ancorché con effetti retroattivi giacché la ammissibilita della regolarizzazione
postuma si tradurrebbe in una integrazione dell’ offerta, configurandosi come violazione della par
condicio.

2. Va esclusa da una gara di appalto una impresa che ha partecipato, in consorzio, ad una gara per
I'affidamento di un appalto di servizi, nel caso in cui la ditta consorziata mandataria — individuata come
societa esecutrice dei servizi da appaltare nella misura dell’80% — sia risultata non in regola dal punto di
vista contributivo e destinataria di un DURC negativo in un momento antecedente all’aggiudicazione; in
tal caso, infatti, la sanzione espulsiva & giustificata dall’assenza, in capo alla consorziata mandataria (nella
specie, esecutrice dell’'80% dei servizi), di uno dei requisiti generali di partecipazione che devono essere,
invece, posseduti da tutti i soggetti riuniti in consorzio.

TAR VENETO, SEZ. I - sentenza 19 gennaio 2016 n. 29

Sull’onere di diligenza in capo al concorrente

E" illegittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha revocato in autotutela una gara di appalto, motivato
con esclusivo riferimento al fatto che la stazione appaltante ha comunicato ad un concorrente la data di
una seduta di gara, ad un numero di fax differente da quello indicato nell’offerta dalla ditta stessa — cosi
asseritamente impedendo al concorrente di partecipare alla medesima seduta — nel caso in cui il numero
fax cui la P.A. ha effettuato la comunicazione sia comunque oggettivamente riconducibile alla ditta
interessata, essendo relativo alla relativa sede operativa e, quindi, rientrante nella sfera di controllo della
medesima e il fax sia risultato funzionante. Infatti, chi partecipa a procedure ad evidenza pubblica &
soggetto ad un onere di ordinaria diligenza e di buona fede in relazione ad atti ed attivita che potrebbero
incidere sul regolare svolgimento della gara; e cio anche nel rispetto dell’ampio patto d’integrita cui si
vincola il soggetto che decide di partecipare alle gare.

TAR LAZIO - LATINA, SEZ. 1 - sentenza 20 gennaio 2016 n. 19

Sui limiti della valutabilita dei requisiti soggettivi

1. Nelle gare da aggiudicare con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, in linea generale,
non e consentito includere, tra i criteri di valutazione delle offerte, elementi attinenti alla capacita tecnica
dell'impresa (quali, ad es., certificazione di qualita e pregressa esperienza), anziché alla qualita
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dell’offerta, per il divieto di commistione fra i criteri soggettivi di prequalificazione e criteri afferenti alla
valutazione dell’offerta ai fini dell’aggiudicazione.

2. ll principio della netta separazione tra criteri soggettivi di prequalificazione e criteri di aggiudicazione
della gara deve essere interpretato “cum grano salis”, consentendo alle stazioni appaltanti — nei casi in cui
determinate caratteristiche soggettive del concorrente, in quanto direttamente riguardanti I'oggetto del
contratto, possano essere valutate anche per la selezione dell’offerta — di prevedere nel bando di gara
anche elementi di valutazione dell’offerta tecnica di tipo soggettivo, concernenti, in particolare, la
specifica attitudine del concorrente, anche sulla base di analoghe esperienze pregresse, a realizzare lo
specifico progetto oggetto di gara. Tale possibilita e tuttavia da ritenere ammessa soltanto: a) se aspetti
dell’attivita dell'impresa possano effettivamente illuminare la qualita dell’offerta; b) se lo specifico
punteggio assegnato, ai fini dell’aggiudicazione, per attivita analoghe a quella oggetto dell’appalto, non
incida in maniera rilevante sulla determinazione del punteggio complessivo (tali condizioni sono state
ritenute assenti nella fattispecie in questione, trattandosi di gara di lavori nella quale alle qualita
soggettive della concorrente era prevista I'attribuzione di ben meta del punteggio complessivo dell’offerta
tecnica; per tale motivo il disciplinare di gara é stato ritenuto illegittimo).

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 22 gennaio 2016 n. 209

Sull’ambito di applicazione della revisione prezzi

La revisione dei prezzi dei contratti della P.A., prevista dall’art. 115 del codice dei contratti, si applica solo
alle proroghe contrattuali, come tali previste ab origine negli atti di gara ed oggetto di consenso “a
monte” (proroghe, nella specie, non previste), ma non anche agli atti successivi al contratto originario con
cui, mediante specifiche manifestazioni di volonta, & stato dato corso tra le parti a distinti, nuovi ed
autonomi rapporti giuridici, ancorché di contenuto identico a quello originario per quanto concerne la
remunerazione del servizio.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 22 gennaio 2016 n. 210

Sul requisito della grave negligenza

E’ legittimo il provvedimento con il quale la Stazione appaltante ha escluso una ditta dalla gara che sia
motivato con riferimento al fatto che, in precedenza, nei confronti della medesima ditta, un’altra P.A. ha
disposto la revoca dall’aggiudicazione in un servizio analogo a quello di gara, con conseguente apertura di
indagini giudiziarie penali per truffa, con danno all'immagine della P.A. interessata; in tal caso, infatti,
deve ritenersi che I'esclusione non configura I’esecuzione di una arbitraria clausola escludente,
contrastante con il principio di tassativita ex art. 46, comma 1 bis, d. Igs. n. 163 del 2006, ma sia stata
disposta in ragione di una fattispecie riconducibile ad una norma di legge (nella specie, I'art. 38, comma 1,
lett. f), d.Igs. n. 163 del 2006), a nulla rilevando che nella societa interessata vi sia stato il mutamento
degli organi.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IlI - sentenza 22 gennaio 2016 n. 211

Sul giudizio di anomalia dell’offerta

1. Nelle gare pubbliche di appalto, la valutazione di anomalia dell’offerta va fatta considerando tutte le
circostanze del caso concreto, poiché un utile all’apparenza modesto pud comportare un vantaggio
significativo sia per la prosecuzione in sé dell’attivita lavorativa (il mancato utilizzo dei propri fattori
produttivi € comunque un costo), sia per la qualificazione, la pubblicita, il curriculum derivanti per
I'impresa dall’essere aggiudicataria e dall’aver portato a termine un appalto pubblico, cosicché nelle gare
pubbliche non & possibile stabilire una soglia minima di utile al di sotto della quale I'offerta deve essere
considerata anomala, al di fuori dei casi in cui il margine positivo risulta pari a zero.

2. ll giudizio sull’anomalia delle offerte presentate in una gara di appalto & un giudizio ampiamente
discrezionale, espressione paradigmatica di discrezionalita tecnica, sindacabile solo in caso di manifesta e
macroscopica erroneita o irragionevolezza; il giudice amministrativo puo sindacare le valutazioni della
P.A. sotto il profilo della logicita, ragionevolezza ed adeguatezza dell’istruttoria, ma non procedere ad una
autonoma verifica della congruita dell’ offerta e delle singole voci, che costituirebbe un’inammissibile
invasione della sfera propria della P.A. e tale sindacato rimane limitato ai casi di macroscopiche
illegittimita, quali errori di valutazione gravi ed evidenti, oppure valutazioni abnormi o inficiate da errori di
fatto.

TAR LAZIO - SEZ. Il - sentenza 22 gennaio 2016 n. 798

Sul soccorso istruttorio

In caso di omessa dichiarazione, trovano applicazione le conseguenze e gli effetti stabiliti dall’art. 38,
comma 2-bis, del D.Lgs. n. 163 del 2006, che non prevede I'esclusione dalla gara e la decadenza
dall’aggiudicazione ma il ricorso da parte della stazione appaltante al soccorso istruttorio, con cui assegna
al concorrente un termine, non superiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o regolarizzate le
dichiarazioni necessarie, indicandone il contenuto e i soggetti che le devono rendere. L'esclusione del
concorrente dalla gara potra essere disposta esclusivamente a seguito dell’inutile decorso del termine
assegnato ai fini della regolarizzazione e poggiare su tale inadempimento, non potendo invece basarsi
sulla omessa dichiarazione.

Alla luce delle novelle normative introdotte dal decreto legge n. 90 del 2014, la finalita della norma che
ha istituzionalizzato il soccorso istruttorio & quella — per come rilevato anche dall’ANAC con la delibera n.
1 del 2015 — di evitare I'esclusione dalla gara per mere carenze documentali, ivi compresa la mancanza
assoluta delle dichiarazioni, imponendo alla stazione appaltante di procedere ad una istruttoria
preordinata ad acquisire la completezza delle dichiarazioni, prima della valutazione dell’ammissibilita
dell’offerta o della domanda.
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TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 25 gennaio 2016 n. 254

Sull’allegazione di un documento di identita scaduto

L’allegazione alla dichiarazione sostitutiva del documento di identita scaduto deve ricondursi nella
categoria dell’irregolarita, come tale, suscettibile di regolarizzazione, mediante produzione di un
documento in corso di validita o dell’autodichiarazione su riportata in ultimo. In tal caso non si determina
alcuna violazione della par condicio, non incidendo tale documento sulla sussistenza dei requisiti o sulla
regolarita dell’offerta e non facendo venir meno I'imputabilita della dichiarazione resa al soggetto che I'ha
sottoscritta, e si ottiene altresi la massima partecipazione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ.V - sentenza 25 gennaio 2016 n. 234

Sull’omessa dichiarazione di una irregolarita contributiva

Va esclusa una ditta che, nel partecipare ad una gara di appalto, non ha dichiarato — ai sensi dell’art. 38,
primo comma lett. i), del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 — di avere un debito per contributi previdenziali non
versati di rilevante importo (nella specie dell'importo di € 991.129,40), a nulla rilevando che, all’atto della
dichiarazione, la ditta stessa non aveva ricevuto alcuna comunicazione relativa alla sua posizione
contributiva ed era anzi in possesso di un DURC positivo in corso di validita, ove risulti che la ditta in
questione era comunque a conoscenza della propria situazione debitoria (conoscenza che nella specie
aveva dimostrato di avere avuto con una richiesta di rateizzazione). Infatti, nelle gare di appalto, il
dichiarante deve esporre tutte le circostanze delle quali sia a conoscenza rilevanti per I'accertamento dei
requisiti necessari per la partecipazione; inoltre, egli deve condurre il relativo accertamento con la
necessaria diligenza, per cui deve essergli imputata I'omessa dichiarazione di dati che avrebbe potuto
agevolmente acquisire.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 25 gennaio 2016 n. 247

Sull'inammissibilita di un progetto privo della relazione geologica

Va esclusa da una gara per |'affidamento di un appalto integrato per la progettazione esecutiva e la
realizzazione dei lavori (nella specie, si trattava della progettazione esecutiva e realizzazione dei lavori di
bonifica e messa in sicurezza di un ex discarica comunale) una ditta che ha omesso di allegare all’offerta
tecnica la relazione geologica; infatti, ai sensi del combinato disposto di cui agli artt. 26 e 35 del d.P.R. n.
207 del 2010, la relazione geologica deve ritenersi elaborato imprescindibile della progettazione
esecutiva, con la conseguenza che, in difetto della stessa, I'offerta tecnica deve considerarsi caratterizzata
da incompletezza talmente grave, da minarne funditus I'affidabilita e la valutabilita, senza nessuna
possibilita di soccorso istruttorio a fini di integrazione o chiarimento.
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TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. I - sentenza 27 gennaio 2016 n. 456

Sull’istituto del soccorso istruttorio

1. E illegittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha escluso una ditta da una gara di appalto, che sia
motivato con riferimento al fatto che la ditta interessata ha omesso di dimostrare di avere la disponibilita,
gia in fase di partecipazione alla gara, di una sede operativa nel territorio del Comune o di un Comune
limitrofo, nel caso in cui la lex specialis non contenga, al riguardo, una espressa comminatoria, atteso che,
in tale ipotesi, il provvedimento espulsivo viola il principio di tassativita delle cause di esclusione previsto
dall’art. 46, comma 1-bis del D.Lgs. n. 163 del 2006; nell’ipotesi considerata invece la stazione appaltante,
piuttosto che escludere il concorrente, deve, a mezzo del soccorso istruttorio, invitare la medesima ditta,
ex art. 46 del D.Lgs. n. 163 del 2006, a fornire chiarimenti e ad integrare la carente documentazione
presentata.

2. Nelle gare di appalto, il soccorso istruttorio previsto dall’art. 46, commi 1 e 1-ter del codice dei contratti
pubblici, dopo le recenti modifiche apportate dal D.L. n. 90 del 2014, & attualmente un istituto di ampia
portata che consente di sopperire, con I'integrazione, anche alla totale mancanza di un documento
comprovante un requisito essenziale.

3. l’art. 46 del codice dei contratti pubblici, nel disporre che le amministrazioni invitano, se necessario, le
ditte partecipanti a fornire chiarimenti ed ad integrare la carente documentazione presentata, non ha
inteso assegnare alle stesse una mera facolta o un potere eventuale, ma ha inteso codificare un ordinario
modo di procedere volto a fare valere la sostanza sulla forma, orientando I'azione amministrativa sulla
concreta verifica dei requisiti di partecipazione e della capacita tecnica ed economica, senza che, in
assenza di regole tassative e di preclusioni imposte, |'esercizio di tale facolta possa configurare una
violazione della par condicio dei concorrenti rispetto ai quali, al contrario, assume rilievo I'effettivita del
possesso del requisito. In atto, quindi, I'esclusione dalla gara € prevista unicamente in caso di omessa
produzione, entro il termine assegnato, della documentazione (riguardante anche fattori essenziali)
riscontrata carente, ovvero nel caso di effettiva insussistenza dei requisiti richiesti dalla legge di gara.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. I - sentenza 27 gennaio 2016 n. 452

Sull'inammissibilita di un avvalimento condizionato

E’ illegittima I'aggiudicazione di una gara di appalto ad una societa che ha fatto ricorso all’istituto
dell’avvalimento ex art. 49 del d.lgs. n. 163 del 2006, nel caso in cui il relativo contratto contenga una
clausola potestativa, secondo la quale I'impresa ausiliaria si & riservata la facolta di negare la disponibilita
del requisito di qualificazione a suo insindacabile giudizio; in tal caso, infatti, I'affidamento dell’appalto &
illegittimo per invalidita del contratto di avvalimento stipulato dall'impresa affidataria.
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CORTE DI GIUSTIZIA U.E., SEZ. V - sentenza 28 gennaio 2016 (causa C-50/14)

Sull’ammissibilita di un affidamento diretto ad associazioni di volontariato di
servizi sanitari

1. Gli articoli 49 TFUE e 56 TFUE devono essere interpretati nel senso che non ostano a una normativa
nazionale che consente alle autorita locali di attribuire la fornitura di servizi di trasporto sanitario
mediante affidamento diretto, in assenza di qualsiasi forma di pubblicita, ad associazioni di volontariato,
purché il contesto normativo e convenzionale in cui si svolge I'attivita delle associazioni in parola
contribuisca effettivamente a una finalita sociale e al perseguimento degli obiettivi di solidarieta ed
efficienza di bilancio.

2. Qualora uno Stato membro consenta alle autorita pubbliche di ricorrere direttamente ad associazioni di
volontariato per lo svolgimento di determinati compiti, un’autorita pubblica che intenda stipulare
convenzioni con associazioni siffatte non e tenuta, ai sensi del diritto dell’'Unione, a una previa
comparazione delle proposte di varie associazioni.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 28 gennaio 2016 n. 326

Sull’accesso agli atti di gara

1. Negli appalti pubblici, non sono ostensibili le relazioni del direttore dei lavori e del collaudatore, anche
dopo I'eliminazione del termine “riservato” dall’art. 31 bis della legge n. 109/1994 operato dalla legge n.
166/2002, dovendosi ritenere tale eliminazione irrilevante, sia perché e ben chiaro a quali documenti si
riferisce I'articolo 10 del regolamento (D.P.R. n. 554/1999), sia perché il collaudo delle opere pubbliche &
ancora disciplinato dall’articolo 100 del regio decreto 25 maggio 1895 n. 350, che definisce “segreta” la
relazione del collaudatore.

2. La disciplina legale dell’ostensibilita dei documenti amministrativi pone — sul piano oggettivo — un
rapporto di regola/eccezione, nel senso che la regola & data dall’accesso, mentre le specifiche eccezioni,
analiticamente indicate, costituiscono ipotesi derogatorie; la “ratio” che accomuna tali eccezioni & data
dall’essere le stesse preordinate alla protezione di dati riservati in possesso dell’Amministrazione, la cui
divulgazione arrecherebbe pregiudizio alla tutela di interessi superindividuali, ovvero alla protezione della
riservatezza di soggetti terzi.

3. In via generale, in base alla disciplina contenuta negli artt. 22 e ss. L. n. 241/90, il diritto di accesso puo
esercitarsi anche rispetto a documenti di natura privatistica, purché concernenti attivita di pubblico
interesse. D’altro canto, I'attivita amministrativa, soggetta all’applicazione dei principi di imparzialita e di
buon andamento, € configurabile non solo quando I’Amministrazione esercita pubbliche funzioni e poteri
autoritativi, ma anche quando essa persegue le proprie finalita istituzionali e provvede alla cura concreta
di pubblici interessi mediante un’attivita sottoposta alla disciplina dei rapporti tra privati.

4. Ai fini dell’accesso c.d. defensionale ai documenti amministrativi, cioe propedeutico alla miglior tutela
delle proprie ragioni in giudizio, non rileva che quest’ultimo sia gia pendente o da introdurre.

5. E’ possibile esercitare il diritto di accesso in ordine al testo delle riserve apposte dall'impresa
appaltatrice sugli atti dell’appalto ed alle relative controdeduzioni del direttore dei lavori; tali atti, infatti,
integrano il dato “storico” che fotografa il contrasto tra le parti intercorso nella fase di esecuzione
dell’appalto, onde non v’e ragione di precluderne I'accessibilita.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. I1I - sentenza 29 gennaio 2016 n. 346

Sull'inapplicabilita del soccorso istruttorio ad un contratto di avvalimento generico

1. Anche se il contratto di avvalimento non puo essere ricondotto ad alcuna specifica tipologia, tanto che
ne & stata piu volte ribadita la sua atipicita lasciata all’'autonomia negoziale delle parti, tuttavia occorre
che la prova dell’effettiva disponibilita delle risorse dell’ausiliario da parte dell’ausiliato vada determinata
in relazione alla natura ed alle caratteristiche del singolo requisito, e cio soprattutto nei settori dei servizi
e delle forniture, dove non esiste un sistema di qualificazione a carattere unico ed obbligatorio, come
accade per gli appalti di lavori, ed i requisiti richiesti vengono fissati di volta in volta dal bando di gara.
Infatti, le regole dettate dall’art. 49 del d. Igs. 163/2006 e dall’art. 88 del d.P.R. 207/2010 in materia di
avvalimento, pur finalizzate a garantire la serieta, la concretezza e la determinatezza di questo, non
devono essere interpretate meccanicamente né secondo aprioristici schematismi concettuali, che non
tengano conto del singolo appalto e, soprattutto, frustrando la sostanziale disciplina dettata dalla lex
specialis.

2. l'esigenza di una puntuale analitica individuazione dell’oggetto del contratto di avvalimento, oltre ad
avere un sicuro ancoraggio sul terreno civilistico nella generale previsione codicistica che configura quale
causa di nullita di ogni contratto I'indeterminatezza (e I'indeterminabilita) del relativo oggetto, trova la
propria essenziale giustificazione funzionale, inscindibilmente connessa alle procedure contrattuali
pubbliche, nella necessita di non consentire facili e strumentali aggiramenti del sistema dei requisiti di
partecipazione alle gare.

3. Nelle gare di appalto, elemento essenziale dell’istituto dell’avvalimento ¢ la reale messa a disposizione
delle risorse umane e dei beni strumentali occorrenti per la realizzazione dei lavori o dei servizi oggetto di
gara, con conseguente obbligo per I'impresa ausiliata di presentare alla stazione appaltante I’elencazione
dettagliata dei fattori produttivi, in modo da consentirle di conoscere la consistenza del complesso
economico-finanziario e tecnico-organizzativo offerti in prestito dall’ausiliaria e di valutare la loro idoneita
all’esecuzione dell’opera.

4. L'istituto del soccorso istruttorio non € applicabile allorcheé il contratto di avvalimento non sia né
mancante né incompleto, sul piano materiale, ma generico e inidoneo dal punto di vista contenutistico,
quanto, ciog, ad uno dei requisiti del contratto richiesti a pena di nullita e, ciog, I'oggetto, ai sensi dell’art.
1346 e dell’art. 1418, comma secondo, c.c., sicché a tale indeterminatezza dell’oggetto, con conseguente
genericita dell’offerta, non pud supplirsi mediante il soccorso istruttorio.

LEGGE 28 gennaio 2016, n. 11 (G.U. n. 23 del 29 gennaio 2016; in vigore dal 13
febbraio 2016) - Deleghe al Governo per I'attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e
2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, 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, nonche per il riordino della disciplina vigente in
materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 3 febbraio 2016 n. 402

Sulla natura del preavviso di ricorso ex art. 243 bis del codice dei contratti

1. In tema di gare di appalto, il c.d. preavviso di ricorso previsto dall’art. 243-bis del codice dei contratti
pubblici non comporta per I’Amministrazione alcun obbligo di riesame né di sospensione della procedura
e neppure un obbligo di risposta espressa, potendo la stessa formarsi “per silentium” ai sensi del comma
6. Inoltre, la procedura introdotta a seguito del preavviso di ricorso non influisce sull’esito della gara,
cosicché la stazione appaltante puo legittimamente aggiudicare in via definitiva la gara senza attendere
I'esito del riesame.

2. Il c.d. preavviso di ricorso non & posto a tutela di una posizione giuridica soggettiva, ma e finalizzato a
sollecitare I’Amministrazione ad un eventuale riesame, comunque non obbligatorio, del proprio operato
in autotutela, il cui esito negativo per 'istante ha natura meramente confermativa del provvedimento
contestato, privo di carattere lesivo rispetto a quest’ultimo e dunque non comportante alcun onere di
impugnativa; pertanto, il comportamento della stazione appaltante puo al pit essere valutato in sede
giurisdizionale ai fini risarcitori (comma 5), in ipotesi di successiva accertata illegittimita, e in ogni caso in
sede di regolamento delle spese processuali.

3. l'art. 243-bis del codice dei contratti pubblici, nel prevedere al comma 6 che il diniego di autotutela «é
impugnabile solo unitamente all’atto cui si riferisce, ovvero, se quest’ultimo & gia stato impugnato, con
motivi aggiunti», attribuisce all’interessato una mera facolta di impugnazione esercitabile nel giudizio
sull’atto “principale”.

TAR SARDEGNA, SEZ. I - sentenza 2 febbraio 2016 n. 88

Sull'inapplicabilita del soccorso istruttorio a carenze delle offerte

1. Va esclusa da una gara di appalto per I'affidamento di un servizio una ditta che, in violazione di quanto
prescritto dal capitolato speciale d’appalto, non ha presentato una relazione sulla modalita di prestazione
del servizio di assistenza e manutenzione, ma ha semplicemente dichiarato che avrebbe eseguito gli
interventi straordinari e urgenti come da capitolato speciale. In tal caso, infatti, essendo carente la
relazione prevista dal capitolato, |'offerta tecnica deve considerarsi caratterizzata da incompletezza
talmente grave da minarne funditus I’affidabilita e la valutabilita, senza nessuna possibilita di soccorso
istruttorio a fini di integrazione o chiarimento.

2. Il principio della tassativita delle cause di esclusione, previsto dall’art. 46, comma 1 bis, del codice dei
contratti pubblici, introdotto dall’art. 4, comma 2, del d.l. 13 maggio 2011 n. 70, convertito con
modificazioni dalla legge 12 luglio 2011, n. 106, ha lo scopo di evitare la possibile esclusione da una gara
non a causa della mancanza dei requisiti (soggettivi o oggettivi) di partecipazione, ma a causa del mancato
rispetto di adempimenti solo documentali o formali o privi, comunque, di una base normativa espressa;
tale principio, pertanto, non & applicabile nel caso di accertata carenza di una parte del contenuto
dell’offerta ritenuta essenziale dalla stazione appaltante.

Sull’accesso agli atti di gara

3. La disciplina in tema di accesso agli atti di gara, dettata dall’art. 13 del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, & pil
restrittiva di quella generale imposta dall’art. 24 della L. 7 agosto 1990 n. 241, sia sotto il profilo
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soggettivo, atteso che nel primo caso 'accesso € consentito solo al concorrente che abbia partecipato alla
selezione, che sul piano oggettivo, essendo I'accesso condizionato alla sola comprovata esigenza di una
difesa in giudizio, laddove il cit. art. 24, |. n. 241 del 1990 offre un ventaglio piu ampio di possibilita,
consentendo |’accesso ove necessario per la tutela della posizione giuridica del richiedente, senza alcuna
restrizione sul piano processuale. Alla stregua di tale disciplina deve pertanto ritenersi che una ditta,
esclusa legittimamente dalla gara, non abbia legittimazione all’accesso alla documentazione tecnica degli
altri concorrenti.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI - sentenza 3 febbraio 2016 n. 426

Sulla partecipazione a gara a seguito della presentazione della domanda di
concordato

Possono partecipare alle gare non solo le imprese che hanno gia ottenuto il decreto di ammissione al
concordato con continuita aziendale, “ma anche quelle che abbiano presentato domanda di ammissione
al concordato preventivo”. Non depone in senso contrario la circostanza che la domanda di concordato
preventivo sia stata presentata “in bianco” o “con riserva”. Sul punto la giurisprudenza si € pronunciata
espressamente affermando che il deposito della domanda di concordato preventivo con riserva (c.d.
“concordato in bianco”) non comporta il venir meno dei requisiti prescritti dall’articolo 38 del Codice dei
contratti pubblici.

Il richiamato orientamento € del resto coerente le finalita della riforma della L.F. (approvata con il d.|.22
giugno 2012, n. 83 del 2012, conv. dalla I. 7 agosto 2012, n. 134) che — nell’interesse del mercato e degli
stessi creditori — & volta a “guidare I'impresa oltre la crisi”, anche preservando “la capacita dell’impresa a
soddisfare al meglio i creditori attraverso |'acquisizione di nuovi appalti”.

Sulla corrispondenza tra quote di partecipazione e quote di esecuzione

Alla stregua dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (che — appunto con riguardo all’invocato articolo
37, comma 4, e all’indicazione delle parti del servizio imputate alle singole imprese associate o associande
—rileva la necessita di seguire “un approccio ermeneutico di natura sostanzialistica che valorizzi il dato
teleologico del raggiungimento dello scopo della norma senza che assuma rilievo dirimente il profilo
estrinseco del modo in cui siffatta esigenza sia soddisfatta”) tale obbligo dovra ritenersi assolto sia in caso
di indicazione, in termini schiettamente descrittivi, delle singole parti del servizio da cui sia evincibile il
riparto di esecuzione tra le imprese associate, sia in caso di indicazione quantitativa, in termini
percentuali, della quota di riparto delle prestazioni che saranno eseguite tra le singole imprese.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 3 febbraio 2016 n. 413

Sui presupposti per l'affidamento in via d’'urgenza

1. Il sistema di scelta del contraente a mezzo di procedura negoziata senza pubblicazione del bando, di cui
all’art. 57, comma 2, del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, rappresenta un’eccezione al principio generale della
pubblicita e della massima concorrenzialita tipica della procedura aperta, con la conseguenza che i
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presupposti fissati dalla legge per la sua ammissibilita devono essere accertati con il massimo rigore e non
sono suscettibili d’interpretazione estensiva.

2. In base all’art. 57, comma 2, del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, I'affidamento diretto mediante procedura
negoziata senza pubblicazione del bando & consentito nella misura strettamente necessaria, quando
I’estrema urgenza, risultante da eventi imprevedibili per le stazioni appaltanti, non & compatibile con i
termini imposti dalle procedure aperte, ristrette, o negoziate previa pubblicazione di un bando di gara. Le
circostanze invocate a giustificazione della estrema urgenza non devono in ogni caso essere imputabili alle
stazioni appaltanti.

3. E’ legittimo I'affidamento diretto ex art. 57, comma 2, del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, di un impianto
sportivo pubblico (nella specie si trattava di un impianto di piscine coperte) in via temporanea e facendo
salvi gli effetti della decisione del giudizio promosso da altra ditta sugli atti di gara, evidenziando, nel
relativo provvedimento, che tale affidamento si & reso necessario per evitare di far fronte a costi non
sostenibili derivanti dal pericolo di un’eventuale “non gestione” della struttura per un tempo apprezzabile
e non predeterminabile, con connessa evidente alta probabilita di danni che all’ente sarebbe potuta
derivare dall’eventuale danneggiamento degli impianti. In tal caso, infatti, la valutazione della sussistenza
dell’estrema urgenza di salvaguardare la struttura, senza lasciarla inutilizzata con i rischi di vandalismi e di
deterioramenti, & derivata da eventi che non possono ritenersi prevedibili e che non sono imputabili nella
specie all’Amministrazione appaltante.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 3 febbraio 2016 n. 408

Sul termine di impugnazione degli atti di gara

1. In materia di appalti pubblici, ai sensi dell’art. 120, comma 5, c.p.a., il ricorso avverso il provvedimento
di aggiudicazione definitiva di regola deve essere proposto nel termine di 30 giorni, decorrente dalla
ricezione della comunicazione di cui all’art. 79 del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163, accompagnata dal
provvedimento e dalla relativa motivazione contenente almeno gli elementi di cui al comma 2, lett. c),
dello stesso art. 79. Nel caso di comunicazione incompleta, la ‘conoscenza’ utile ai fini della decorrenza
del termine, coincide con la cognizione, acquisita in sede di accesso, degli elementi oggetto della
comunicazione dell’art. 79, senza che sia necessaria |'estrazione delle relative copie.

2. Anche alla stregua delle finalita acceleratorie poste a base dell’art. 120 c.p.a., si deve ritenere che la
visione abbia consentito, anche ai sensi dell’inciso finale del comma 5 della stessa disposizione, la
cognizione integrale degli atti, integri la piena conoscenza degli elementi ritenuti rilevanti dall’art. 79 del
codice dei contratti pubblici e faccia decorrere il termine di impugnazione dell’aggiudicazione definitiva.

3. L'errore scusabile € ammesso solo in presenza di oggettive ragioni di incertezza su questioni di diritto o
di gravi impedimenti di fatto. La rimessione in termini per errore scusabile non pud pertanto essere
riconosciuta nel caso di proposizione del ricorso avverso I'aggiudicazione di una gara di appalto oltre 30
giorni dalla cognizione, acquisita in sede di accesso, degli elementi oggetto della comunicazione
dell’articolo 79 del codice degli appalti pubblici, senza che sia necessaria I'estrazione delle relative copie,
ove, peraltro, gli atti di gara siano stati pubblicati nell’albo on line della P.A. appaltante e non siano state
fornite dimostrazioni circa la loro inaccessibilita o difficolta di consultazione.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 3 febbraio 2016 n. 412

Sull’obbligo dichiarativo anche in caso di affitto di ramo d’azienda

Nei casi di cessione di azienda, fusione e incorporazione societaria, i legali rappresentanti delle societa
cedenti, incorporate o fuse con altra societa devono essere considerati come rientranti fra i soggetti
«cessati dalla carica» e quindi per essi deve essere resa la dichiarazione ex art. 38, comma 1, lett. c), del
codice dei contratti pubblici qualora la vicenda societaria sia avvenuta nell’anno antecedente la
pubblicazione del bando di gara. Tale principio, affermato espressamente nel caso di «cessione di
azienda», & estensibile, per identita di ratio, anche all’affitto d’azienda.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. Il - sentenza 5 febbraio 2016 n. 261

Sul diniego di accesso agli atti di gara da parte della ditta che non ha impugnato
I'aggiudica

E’ inammissibile un ricorso con il quale e stato impugnato il diniego espresso dalla stazione appaltante, in
ordine ad una istanza ostensiva tendente ad ottenere copia dell’offerta dell’aggiudicatario di una gara di
appalto, nel caso in cui detta istanza sia stata avanzata da una ditta che, pur avendo partecipato alla gara,
non ha impugnato I'aggiudicazione definitiva né € nei termini per impugnarla; in tal caso, infatti, in base al
combinato-disposto dell’art. 24, L. n. 241 del 1990, dell’art. 13, D.Lgs. 163 del 2006 e dell’art. 116, comma
2, c.p.a., sussiste l'inutilita dell’accesso all’offerta tecnica dell’aggiudicataria ai fini della difesa in giudizio.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 5 febbraio 2016 n. 463

Sull’informativa antimafia

1. Se e vero che la misura dell’interdittiva antimafia obbedisce a una logica di anticipazione della soglia di
difesa sociale e non postula, come tale, I'accertamento in sede penale di uno o pil reati che attestino il
collegamento o la contiguita dell'impresa con associazioni di tipo mafioso, potendo, percio, restare
legittimata anche dal solo rilievo di elementi sintomatici che dimostrino il concreto pericolo (anche se non
la certezza) di infiltrazioni della criminalita organizzata nell’attivita imprenditoriale, € anche vero che
I"'apprezzamento degli indici significativi del predetto rischio deve necessariamente fondare una
valutazione di attualita del tentativo di condizionamento della gestione dell'impresa da parte di
associazioni mafiose.

2. l'informativa interdittiva antimafia puo legittimamente fondarsi su fatti e circostanze risalenti nel
tempo, oltre che su indici piu recenti, purché, tuttavia, dall’analisi del complesso delle vicende esaminate
emerga un quadro indiziario idoneo a giustificare il necessario giudizio di attualita e di concretezza del
pericolo di infiltrazione mafiosa nell’amministrazione dell’attivita d’'impresa.
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CGA, SEZ. GIURISDIZIONALE - sentenza 8 febbraio 2016 n. 33

Sulla regolarita contributiva e sulla legittimazione ad impugnare da parte della
ditta esclusa

1. Nelle gare pubbliche di appalto, i requisiti generali e speciali richiesti dal bando devono essere
posseduti dai partecipanti non solo al momento della scadenza del termine per la presentazione delle
offerte, ma anche in ogni successiva fase del procedimento di aggiudicazione. E’ pertanto legittima
I’esclusione dalla gara di una ditta che, pur possedendo il requisito della regolarita contributiva alla data di
presentazione della offerta, ha perso detto requisito nel corso dello svolgimento della gara.

2. La “violazione grave” delle norme in materia previdenziale e assistenziale, configurata dall’art. 38
comma 1 lett. i) del codice dei contratti pubblici come causa di esclusione dalle gare pubbliche d’appalto,
non e rimessa alla valutazione caso per caso della stazione appaltante, ma & demandata agli Istituti di
previdenza mediante la disciplina del documento unico di regolarita contributiva, le cui risultanze non
sono sindacabili dall’Amministrazione. Né I'assenza del requisito & sanabile o regolarizzabile a posteriori,
pena la violazione del principio della par condicio tra i concorrenti.

3. Nelle procedure di affidamento dei contratti pubblici, la legittimazione al ricorso deve essere correlata
ad una situazione differenziata, in modo certo, per effetto della partecipazione alla stessa procedura
oggetto di contestazione, salvi i casi nei quali il soggetto contesti, in radice, la scelta della stazione
appaltante di indire la procedura, oppure I'operatore economico “di settore” contesti un “affidamento
diretto” o senza gara, oppure venga contestata una clausola del bando “escludente”, in relazione
all’illegittima previsione di determinati requisiti di qualificazione. Ne consegue che in generale il soggetto
legittimamente escluso da una gara non ha titolo a contestarne le risultanze, al pari dei soggetti che non
vi abbiano partecipato, poiché il suo interesse a provocare il rinnovo integrale della procedura ha rilievo di
mero fatto e non lo legittima all'impugnazione.

CGA, SEZ. GIURISDIZIONALE - sentenza 8 febbraio 2016 n. 34

Sulle modifiche soggettive delle ATI, anche in caso di interdittive antimafia

1. Nelle gare pubbliche di appalto vige il principio generale della immodificabilita soggettiva del
partecipante alla procedura, il quale comporta — per quanto riguarda i soggetti associati — che ¢ vietata
qualsiasi modificazione alla composizione dei raggruppamenti temporanei e dei consorzi ordinari dei
concorrenti rispetto a quella risultante dall'impegno presentato in sede di offerta. Eccezioni a tale
principio sono individuate dall’art. 37 del codice dei contratti pubblici, il quale prevede ai commi 18 e 19
rispettivamente che: a) se viene meno la impresa capogruppo e mandataria originario (per le varie cause
ivi indicate e cioe per i casi 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 rapporto contrattuale puo proseguire con I’ATI solo se un altro
operatore economico in possesso dei requisiti si costituisce come nuovo mandatario o altrimenti si
estingue; b) invece, se viene meno una impresa mandante, il rapporto con I’ATI prosegue comunque, o
con la sostituzione di quella o con I'esecuzione della prestazione, gia affidata alla mandante stessa, da
parte dell'impresa capogruppo e mandataria o delle altre imprese mandanti (se ci sono).

2. Le disposizioni di cui all’art. 37, comma 18, del codice dei contratti pubblici, sulla sostituzione della
impresa mandataria di una r.t.i. divenuta incapace, si applicano anche nei casi in cui I'incapacita consegue
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all’adozione di una interdittiva antimafia. Il codice antimafia di cui al D.L.vo n. 159 del 2011, infatti, detta
(all’art. 95, comma 1) una disciplina sostanzialmente sovrapponibile a quella del codice appalti nel caso di
interdittiva a carico dell'impresa mandataria

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 8 febbraio 2016 n. 488

Sulla prescrizione in tema di revisione prezzi

1. E’ utilmente proposta I'eccezione di prescrizione in ordine ad una istanza di una societa, tendente ad
ottenere il riconoscimento del diritto alla revisione dei prezzi, nel caso in cui sia stata sollevata dalla P.A.
con la memoria di replica. Infatti, in base all’art. 2938 c.c., la prescrizione non é rilevabile d’ufficio, né pud
essere prospetta dall’Amministrazione con una relazione ma solo dal difensore né, infine, per la prima
volta, prospettata in appello; tuttavia, nel processo amministrativo, I’eccezione di prescrizione puo essere
legittimamente sollevata anche con la memoria conclusiva del giudizio e persino nel corso dell’udienza di
discussione del ricorso; con la ulteriore conseguenza che, se |’eccezione di prescrizione puo essere
proposta anche nel corso dell’'udienza di discussione, la memoria di replica non pud essere all’'uopo
considerata tardiva.

2. ll diritto alla revisione dei prezzi soggiace alla prescrizione quinquennale, atteso che esso non ¢ altro
che il diritto ad un diverso e piu vantaggioso calcolo del corrispettivo spettante al prestatore del servizio;
pertanto, esso si prescrive, per ciascun rateo del corrispettivo contrattuale, a decorrere dal termine di
pagamento del rateo, se questo non viene pagato, ovvero del diritto alla integrazione, se il rateo viene
pagato in un importo inferiore a quello contrattualmente dovuto; e, poiché il diritto al pagamento dei
singoli ratei & soggetto a prescrizione quinquennale, questo e il termine da applicare anche al diritto di
chiederne la revisione.

TAR LAZIO - ROMA - sentenza 9 febbraio 2016 n. 1873

Sulla necessita di un termine congruo per la presentazione delle offerte

1. E’ illegittima una procedura negoziata senza pubblicazione del bando per I'affidamento in concessione
di un servizio pubblico (nella specie si trattava del servizio di rimozione veicoli in sosta d’intralcio e/o
pericolo nel territorio di Roma Capitale ed attivita connesse) nel caso in cui sia stato concesso un termine
di appena 10 giorni per la presentazione delle offerte. Invero, la previsione di un termine di soli dieci
giorni non é adeguata, “tenuto conto della complessita della prestazione oggetto del contratto e del
tempo ordinariamente necessario per preparare le offerte” (v. in tal senso I'art. 70 del codice dei contratti
pubblici, il quale prevede per le procedure negoziate, ove non sussistano particolari ragioni di urgenza, un
termine di almeno 20 giorni, norma questa che & espressione di un principio generale ed e applicabile
anche alle gare per I'affidamento delle concessioni), tenuto conto che, quanto alla complessita della
prestazione oggetto del contratto, nella specie era stato prescelto il criterio di aggiudicazione dell’offerta
economicamente pil vantaggiosa.
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Sulla necessita di valutare anche il prezzo in casi di offerta economicamente piu
vantaggiosa

2. E’ illegittima una procedura negoziata senza pubblicazione del bando nel caso in cui la lex specialis non
abbia incluso il prezzo tra gli elementi di valutazione delle offerte, ma abbia previsto I'assegnazione di 100
punti in base a tre elementi qualitativi, senza lasciare alcun margine di discrezionalita alla commissione di
gara; in tal caso, infatti, risulta completamente snaturato il criterio dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa, cosi come delineato dall’art. 83 del codice dei contratti pubblici.

TAR PUGLIA - BARI, SEZ. I - sentenza 10 febbraio 2016 n. 148

Sull’'obbligatorieta del sopralluogo nell’appalto di lavori

1. E’ legittimo il provvedimento con il quale la stazione appaltante ha escluso una ditta da una gara di
appalto di lavori pubblici (nella specie si trattava di lavori di riqualificazione di edifici scolastici), che sia
motivato con riferimento al fatto che la ditta stessa ha omesso di provare di aver effettuato il sopralluogo
presso gli edifici stessi, espressamente richiesto dal bando, non potendosi, in tal caso, considerare seria
I'offerta presentata. Infatti, negli appalti di lavori, la mancata effettuazione del sopralluogo costituisce
legittima causa di esclusione, avendo il suddetto adempimento carattere “essenziale” ed insostituibile ai
sensi dell’art. 46, comma 1 bis d.lgs. n. 163 del 2006, in quanto funzionale alla conoscenza dei luoghi
oggetto dei lavori, conoscenza necessaria al fine di una corretta e seria formulazione dell’ offerta.

2. La mancata effettuazione del sopralluogo delle opere da appaltare prima della presentazione
dell’offerta non costituisce irregolarita sanabile ai sensi del novellato art. 38, comma 2 bis d.lgs. n.
163/2006, poiché in tal caso viene in rilievo una offerta ab origine non seria, in quanto non preceduta dal
sopralluogo; consentire in via postuma il sopralluogo e quindi la produzione dell’attestato di sopralluogo
non varrebbe a trasformare in seria un’offerta che originariamente tale non era, proprio per via della
mancanza di tale adempimento essenziale.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 11 febbraio 2016 n. 248

Sul subappalto

1. Il subappalto € un istituto che attiene alla fase di esecuzione dell’appalto e che rileva nella gara solo
negli stretti limiti della necessaria indicazione delle lavorazioni che ne formeranno oggetto, di talché il suo
mancato funzionamento (per qualsivoglia ragione) dev’essere trattato alla stregua di un inadempimento
contrattuale, con tutte le conseguenze che ad esso ricollega il codice.

2. Nelle gare di appalto, neppure nell’ipotesi di cd. “subappalto necessario”, e richiesta dalla legge in sede
di offerta la preventiva indicazione del nominativo della ditta che sara incaricata del subappalto.

Sul giudizio di anomalia dell’offerta

3. In sede di verifica delle offerte anomale, I'obbligo di motivare in modo completo e approfondito
sussiste solo nel caso in cui la stazione appaltante esprima un giudizio negativo che faccia venir meno
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I’aggiudicazione, non richiedendosi, per contro, una motivazione analitica nel caso di esito positivo della
verifica di anomalia; di conseguenza, incombe sul soggetto che contesta I'aggiudicazione I'onere di
individuare gli specifici elementi da cui il giudice amministrativo possa evincere che la valutazione tecnico-
discrezionale dell’amministrazione sia stata manifestamente irragionevole ovvero sia stata basata su fatti
erronei o travisati.

4. Una offerta non puo ex se ritenersi anomala per I'assenza della voce “spese generali”, atteso che il
procedimento di verifica della anomalia non ha per oggetto la ricerca di specifiche e singole inesattezze
dell’offerta economica.

5. La eventuale esiguita dell’utile non e di per sé sintomo della inaffidabilita della offerta, che comunque
va valutata nella sua globalita, atteso che una volta che una societa abbia fatto fronte a tutti i costi, ivi
comprese le spese generali, 'eventuale mancanza di utili residui non pregiudica nella sostanza la vita della
azienda, che tra I'altro si consolida sul mercato e matura esperienza accettando di prestare il servizio al
solo fine di coprire i costi generali senza conseguire utili da distribuire come dividendi.

TAR FRIULI VENEZIA GIULIA - TRIESTE, SEZ. I - sentenza 12 febbraio 2016 n. 43

Sulla grave negligenza in precedenti rapporti contrattuali

E’ legittimo il provvedimento con il quale un Comune ha escluso una ditta da una gara per I'affidamento di
un appalto di servizi (nella specie, si trattava del servizio di accertamento e riscossione dell'imposta
comunale sulla pubblicita e pubbliche affissioni), che sia motivato con riferimento al fatto che, da
accertamenti effettuati, € risultato che alla ditta interessata, in precedenza, sono stati formalmente
contestati ed imputati alcuni ritardi nella rendicontazione e nei versamenti ad altri Enti e la
corresponsione in ritardo di una rata dovuta ad un Comune, in rapporti contrattuali aventi ad oggetto
servizi analoghi a quello di gara; infatti, la valutazione di tali inadempimenti, della loro gravita e della
ripercussione nel rapporto fiduciario spetta alla stazione appaltante e pud essere sindacata solo in caso di
grave illogicita o di travisamento dei fatti, nel caso di specie non sussistenti. In altri termini, rientra nella
discrezionalita tecnica della stazione appaltante la valutazione della gravita delle inadempienze poste a
carico della ditta esclusa.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. I - sentenza 12 febbraio 2016 n. 317

Sull’onere dell'immediata impugnazione del bando

1. In linea generale, I'immediata impugnazione del bando di gara va circoscritta al caso della
contestazione di clausole escludenti, riguardanti requisiti di partecipazione, che siano ex se ostative
all’ammissione dell’interessato, o, al pil, impositive, ai fini della partecipazione, di oneri manifestamente
incomprensibili o del tutto sproporzionati per eccesso rispetto ai contenuti della procedura concorsuale,
dovendo le altre clausole essere ritenute lesive ed impugnate insieme con |'atto di approvazione della
graduatoria definitiva, che definisce la procedura concorsuale ed identifica in concreto il soggetto leso dal
provvedimento, rendendo attuale e concreta la lesione della situazione soggettiva.

2. Ai fini dell’affermazione dell’onere di immediata impugnazione del bando di gara, cio che appare
decisivo & non soltanto il fatto che le clausole della lex specialis manifestino immediatamente la loro
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attitudine lesiva, ma il rilievo che le stesse, essendo legate a situazioni e qualita del soggetto che ha
chiesto di partecipare alla gara, risultino esattamente e storicamente identificate, preesistenti alla gara
stessa, e non condizionate dal suo svolgimento e, percid, in condizioni di ledere immediatamente e
direttamente I'interesse sostanziale del soggetto che ha chiesto di partecipare alla gara. Da cio consegue
I'onere per chi intenda impugnare immediatamente un bando di gara di dimostrare la natura escludente
delle singole clausole contestate, con riferimento alla propria specifica posizione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 12 febbraio 2016 n. 611

Sul requisito dell’iscrizione camerale

Il bando — nel prevedere il requisito per le imprese partecipanti dell’iscrizione alla camera di commercio
per attivita «attinente I'appalto» —non puo che essere interpretato alla luce del principio della massima
concorrenza, come |'essere esercenti almeno una delle attivita tipiche del servizio posto in gara; e si deve
anche aggiungere che I'indicazione dell’attivita prevalente implica I'inclusione di altre attivita tipiche del
settore.

TAR MOLISE, SEZ. I - sentenza 12 febbraio 2016 n. 73

Sulla revoca della gara

1. In linea generale, non & precluso alla stazione appaltante di procedere alla revoca o all’annullamento
dell’aggiudicazione allorché la gara stessa non risponda piu alle esigenze dell’ente e sussista un interesse
pubblico, concreto ed attuale, all’eliminazione degli atti divenuti inopportuni, idoneo a giustificare il
sacrificio del contrapposto interesse dell’aggiudicatario nei confronti dell’Amministrazione. Un tale potere
si fonda, tuttavia, oltre che sulla disciplina di contabilita generale dello Stato, che consente il diniego di
approvazione per motivi di interesse pubblico (art. 113, r.d. 23 maggio 1924 n. 827), sul principio generale
dell’autotutela della Pubblica Amministrazione, che rappresenta una delle manifestazioni tipiche del
potere amministrativo, direttamente connesso ai criteri costituzionali di imparzialita e buon andamento
della funzione pubblica.

2. Anche se sussiste un generale potere dell’Amministrazione aggiudicatrice di procedere alla revoca in
autotutela dell’appalto anche dopo I'aggiudicazione definitiva, la verifica in concreto della legittimita
dell’atto di ritiro passa attraverso un attento scrutinio della motivazione del provvedimento, quale
fondamentale elemento di riscontro, attraverso I’analisi delle ragioni giustificative del corretto esercizio
della relativa pubblica potesta e la chiara indicazione di un preciso e concreto interesse pubblico.
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TAR VENETO, SEZ. I - sentenza 15 febbraio 2016 n. 161

Sulla rilevanza solo di alcune condanne penali

Non puo essere esclusa da una gara di appalto una impresa che ha omesso di dichiarare cinque condanne
penali passate in giudicato nei confronti del proprio rappresentante legale, nel caso in cui, dalla verifiche
effettuate dalla stazione appaltante, sia emerso che dei cinque reati in contestazione, tre di questi non
rilevano ai sensi dell’art. 38, comma 1, lett. c), del d.Igs. n. 163/2006 in quanto depenalizzati, mentre i
restanti due reati risultano da un decreto penale di condanna non ancora divenuto irrevocabile e che non
era conoscibile al momento della dichiarazione resa in sede di partecipazione alla gara, non essendo mai
stato notificato e neppure menzionato nei certificati del casellario penale spediti a richiesta
dell’interessato.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 15 febbraio 2016 n. 627

Sull'inapplicabilita del soccorso istruttorio per emendare l'offerta

1. Conformemente a quanto affermato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, deve ritenersi che il
c.d. ‘soccorso istruttorio’ nelle gare di appalto non possa essere utilizzato per supplire a carenze
dell’offerta, sicché non puo essere consentita al concorrente la possibilita di completare |'offerta
successivamente al termine finale stabilito dal bando, salva la rettifica di errori materiali o refusi; I'istituto
in questione e infatti volto a dare rilievo al principio del favor partecipationis e della semplificazione, cio,
pero, all'interno di limiti rigorosamente determinati, quale, ad esempio, quello dettato dal principio
generale dell’autoresponsabilita dei concorrenti, per il quale ciascuno di essi sopporta le conseguenze di
eventuali errori commessi nella formulazione dell’offerta e nella presentazione della documentazione.

2. E’ legittima I’esclusione da una gara di appalto di una impresa per I'incertezza nell’lammontare
dell’offerta economica, derivante dalla incongruenza tra il prezzo complessivo indicato ed il risultato della
formula indicata dalla lex specialis risultante dall’applicazione degli importi parziali dell’offerta, atteso
che, da un lato, I'art. 46, comma 1, bis, d.lgs. 163/2006, dispone che: «La stazione appaltante esclude i
candidati o i concorrenti... nei casi di incertezza assoluta sul contenuto o sulla provenienza dell’offerta» e
che, dall’altro, nel caso in questione, non si & di fronte ad un mero errore materiale o ad un refuso.
L'errore materiale, infatti, consiste in una fortuita divergenza fra il giudizio e la sua espressione letterale,
cagionata da mera svista o disattenzione nella redazione dell’offerta che deve emergere ictu oculi e non
esige alcuna attivita correttiva del giudizio, che deve restare invariato, dovendosi semplicemente
modificare il testo in una sua parte, per consentire di riallineare in toto I'esposizione del giudizio alla sua
manifestazione.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 16 febbraio 2016 n. 356

Sulla possibilita di una riduzione dei tempi di esecuzione dell’appalto

E’” illegittimo il provvedimento con il quale la stazione appaltante ha escluso una ditta da una gara di
appalto di lavori motivato con riferimento al fatto che la ditta interessata ha presentato una offerta
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incongrua sotto il profilo temporale, prevedendo una riduzione del 75% dei tempi a base di gara (nella
specie, corrispondente a 75 giorni, a fronte dei 300 stimati dalla stazione appaltante per I'esecuzione dei
lavori), nel caso in cui: a) il concorrente interessato abbia giustificato tale rilevante riduzione dei tempi di
ultimazione dei lavori con la possibilita di far osservare al personale dipendente il cd. doppio turno di
lavoro e di utilizzare lo stesso personale anche nei giorni festivi e di riposo settimanale; b) tale possibilita,
benché non richiesta dal bando, non sia, dallo stesso, nemmeno vietata.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ I - sentenza 16 febbraio 2016, n. 358

Sull’obbligo della cauzione definitiva nel caso di concessione di servizi

Una concessione di servizi, in linea di principio, resta assoggettata alla disciplina del Codice solo nei limiti
specificati dall’art. 30 che non pone di certo I'obbligo di prestare la cauzione definitiva di cui al successivo
art. 75. L’aggiudicazione degli appalti aventi ad oggetti i servizi indicati nell’allegato Il B & disciplinata
esclusivamente dall’articolo 68 (specifiche tecniche), dall’articolo 65 (avviso sui risultati della procedura di
affidamento), dall’articolo 225 (avvisi relativi agli appalti aggiudicati)”; e I’all. 1l B al Codice, al n. 26,
prevede, per I'appunto, gli appalti di “servizi ricreativi, culturali e sportivi”, entro cui deve,
evidentemente, ritenersi compreso quello in esame (gestione di un impianto sportivo). Ne deriva
I'inapplicabilita, alla specie, degli artt. 86 — 87 del d. l.vo 163/2006, in tema di necessaria indicazione,
nell’offerta economica, degli oneri aziendali di sicurezza.

In tema di aggiudicazione del servizio di tesoreria comunale, va rilevato che non si tratta di una gara
d’appalto per I'affidamento di un servizio, bensi di una concessione di servizi, per la quale opera I'art. 30,
d. lg. n. 163 del 2006 e quindi, salvo quanto ivi previsto, viene esclusa I'applicazione delle disposizioni del
Codice dei Contratti: infatti, tenuto conto dell’assunzione dell’alea del servizio a carico del concessionario
e non dell’amministrazione affidante, trova applicazione I'art. 30, comma 2, d. Ig. n. 163 cit., trattandosi di
gara in cui la controprestazione a favore del concessionario consiste unicamente nel diritto di gestire
funzionalmente e di sfruttare economicamente il servizio, cosi restando esclusa la riconducibilita della
stessa all’appalto di servizi.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ.1 TER - sentenza 19 febbraio 2016 n. 2199

Sul procedimento di acquisto mediante MEPA

1. Il mercato elettronico della pubblica amministrazione (MePA) & informato ad obiettivi di
semplificazione e celerita in un’ottica di superamento di tutti i profili formali che caratterizzano, viceversa,
le procedure concorsuali tradizionali. Di conseguenza, legittimamente I’Amministrazione appaltante non
ha escluso una ditta rimasta aggiudicataria per carenze documentali (nella specie, per la mancata
produzione della scheda tecnica particolareggiata del prodotto), ove comunque la ditta stessa abbia
precisato il numero di codice del proprio prodotto al fine di fornire i dati identificativi dello stesso ed
abbia presentato autocertificazione della conformita dello stesso alle specifiche tecniche richieste,
sussistendo in tal caso la possibilita di verificare la conformita del prodotto stesso alle specifiche tecniche.

2. ll sistema MePA non richiede di indicare il nome del subappaltatore al momento della partecipazione
alla RDO e non &, comunque, rinvenibile il divieto di acquisire prodotti da terzi.
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3. Il sistema MePA consente I'aggiudicazione definitiva in modo diretto, omettendo il passaggio
dell’aggiudicazione provvisoria che non rappresenta, pertanto, una fase obbligata; naturalmente il
sistema non impedisce all’Amministrazione di effettuare le necessarie e dovute verifiche della congruita
dell’offerta, del possesso dei requisiti dell’aggiudicataria e di quant’altro previsto dal codice dei contratti.

Sull’autotutela dopo la stipula del contratto

4. L’Amministrazione appaltante non puo agire in autotutela nel caso in cui il contratto sia gia stato
stipulato, con conseguente preclusione per I’Amministrazione stessa dell’'uso dello strumento
pubblicistico della revoca dell’aggiudicazione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 19 febbraio 2016 n. 695

Sul requisito dei servizi analoghi

1. Ai fini della dimostrazione della capacita tecnica delle imprese, I’Amministrazione appaltante puo
richiedere nella lex specialis che i concorrenti abbiano svolto servizi strettamente analoghi — o addirittura
identici —a quello oggetto dell’appalto, purché il requisito della stretta analogia sia espressamente
richiesto e risponda ad un precipuo interesse pubblico; tali condizioni sono certamente presenti nel caso
in cui le prestazioni oggetto dell’affidamento riguardino servizi sociali aventi come destinatari i minori e
che, quindi, sono giustificate dalle caratteristiche del servizio stesso.

2. Nel caso in cui il bando di gara richieda quale requisito il pregresso svolgimento di “servizi analoghi”,
tale nozione non puo, se non con grave forzatura interpretativa, essere assimilata a quella di “servizi
identici”, dovendo dunque ritenersi soddisfatta la prescrizione ove il concorrente abbia comunque
dimostrato lo svolgimento di servizi rientranti nel medesimo settore imprenditoriale o professionale al
quale afferisce I'appalto.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 22 febbraio 2016 n. 712

Sull’ammissibilita di requisiti piu rigorosi

E’ legittima la clausola del bando di una gara per I'affidamento del servizio di fornitura di energia elettrica
e servizi connessi, che impone, a pena di esclusione, il possesso, in capo ai concorrenti, del requisito di
partecipazione dell’aver servito, per ciascuno dei tre anni precedenti, un numero non inferiore a
cinquecento enti locali per almeno 40mila utenze attive; tale clausola, infatti: a) non risulta affetta da
profili di irragionevolezza, illogicita e contraddittorieta, costituendo — al contrario — corretto esercizio da
parte della P.A. del potere di fissare requisiti tecnici di partecipazione conformi ai generali canoni di
proporzionalita, adeguatezza e non discriminatorieta; b) non esorbita i richiamati canoni in quanto essa
risponde in modo adeguato (e comungue non irragionevole) alle esigenze proprie del bacino territoriale
all'interno del quale dovranno svilupparsi i servizi messi a gara (nella specie, si trattava di un ambito
piuttosto vasto, caratterizzato da frammentata densita abitativa, si da comportare peculiari modalita di
organizzazione e gestione del servizio, nonché una struttura dei costi piuttosto critica per il fornitore); c)
inoltre, I'esercizio concreto dei poteri discrezionali svolti dalla stazione appaltante non ha ecceduto i piu
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volte richiamati canoni, rispondendo comunqgue in modo adeguato (pur se notevolmente stringente) alle
caratteristiche proprie del servizio da rendere e del relativo ambito territoriale.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. 11l - sentenza 22 febbraio 2016 n. 2339

Sulle centrali di committenza e sulla relativa competenza territoriale

1. E’ legittima la deliberazione dell’Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC) n. 32 del 30 aprile 2015
secondo cui il Consorzio Asmez e la societa consortile Asmel a r.l. non rispondono ai modelli organizzativi
indicati dall’art. 33, comma 3-bis, del d.Igs. 163/2006, quali possibili sistemi di aggregazione degli appalti
di enti locali e, pertanto, la societa consortile Asmel a r.l. non pu0 essere inclusa tra i soggetti aggregatori
di cui all’art. 9 del d.I. n. 66/2014, né puo considerarsi legittimata ad espletare attivita di intermediazione
negli acquisiti pubblici, peraltro senza alcun limite territoriale definito, essendo stata rilevata: 1) la
presenza, seppur indiretta, di societa private nella compagine consortile; 2) I'operativita territoriale
sostanzialmente illimitata di Asmel s.c.a.r.l., in quanto lo statuto ammette adesioni successive di enti
collocati su tutto il territorio nazionale.

2. Ai sensi dell’art. 3, comma 34, del d.lgs. n. 163 del 2006, la centrale di committenza € una
“amministrazione aggiudicatrice”, per la cui definizione si deve fare riferimento al comma 25 del
medesimo articolo secondo cui sono amministrazioni aggiudicatrici: le amministrazioni dello Stato, gli enti
pubblici territoriali, gli altri enti pubblici non economici, gli “organismi di diritto pubblico” nonché le
“associazioni, unioni, consorzi, comunque denominati costituiti da detti soggetti” (nella prospettiva della

I “ I”

ricorrente, I'ultima citata sarebbe la categoria a cui ricondurre il “sistema Asmel”) . Per cio che concerne
gli enti locali, I'ordinamento vigente prevede che I'inclusione nell’elenco dei soggetti aggregatori &
riservata agli enti locali intermedi, ai quali siano state delegate le funzioni di acquisto dai comuni inclusi
nel territorio di riferimento (Citta metropolitane e Province) oppure, in alternativa, ad associazioni,
unioni, consorzi tra enti locali, che possono coordinarsi anche mediante accordi resi in forma di
convenzione, ai sensi del T.U. degli Enti Locali (vedi artt. 30 — 34 TUEL), occorrendo, secondo le norme del
d.P.C.M., che i soggetti aggregatori siano istituiti su iniziativa di enti locali, al fine di aggregare, attraverso

la delega ad un unico soggetto, le funzioni di acquisto degli enti partecipanti all’iniziativa.

3. Le previsioni contenute nella direttiva 2014/24/UE in materia di centrali di committenza, che
consentono agli enti pubblici interessati di avvalersi di forme diversificate di centrale di committenza, con
possibilita per le amministrazioni aggiudicatrici di affidare appalti di servizi aventi ad oggetto la fornitura
di attivita di centralizzazione delle committenze, anche a soggetti societari con partecipazione privata
minoritaria ed a prescindere dall’applicazione delle procedure competitive previste dalla direttiva (vedi
art. 37, par. 4 della direttiva), non sono applicabili nel nostro ordinamento, non trattandosi di direttiva
“self executing” ed immediatamente applicabile da parte del Giudice nazionale, ma di direttiva che &
tuttora in attesa di recepimento all’interno del nostro ordinamento, non essendo ancora scaduto il
termine a tal fine previsto.

4. La Asmel consortile non puo configurarsi quale organismo di diritto pubblico, atteso che non &
ravvisabile un’influenza pubblica dominante sull’attivita e sull’organizzazione della societa consortile da
parte dei piccoli comuni aderenti, tale da poter essere ricondotta al paradigma dell’organismo di diritto
pubblico, come elaborato dall’ormai consolidata giurisprudenza sia in ambito UE che nazionale. E’ noto
infatti che, sulla base della normativa e dell’elaborazione giurisprudenziale comunitarie, oggi confluite
nell’art. 3, comma 26 del codice dei contratti pubblici, 'organismo di diritto pubblico si individua sulla
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base dei seguenti indici di riconoscimento, tutti e tre necessari: a) la personalita giuridica; b) la
sottoposizione ad “influenza pubblica dominante”; c) il perseguimento stabile di “bisogni di interesse
generale non aventi carattere industriale o commerciale”.

5. Nel vigente ordinamento sussistono plurimi ed inequivoci indici normativi che, per le centrali di
committenza, fanno riferimento alla necessita di un ambito territoriale predefinito, in certi casi delimitato
gia a livello di legislazione primaria (ambito nazionale per la Consip S.p.a., ambito regionale per le centrali
di acquisto regionali) e, in altri casi, rimesso invece alla concrete e puntuali determinazioni del d.P.C.M. a
cio autorizzato dal comma 2, dell’art. 9, primo e secondo periodo del d.l. n. 66/2014. E’ pertanto
infondata la pretesa di una centrale di committenza relativa ad enti locali di svolgere la propria attivita
senza limiti territoriali, dipendendo tale possibilita di estensione operativa dalle determinazioni di
coordinamento che il legislatore ha inteso rimettere alla fonte secondaria che & chiamata a delimitare, tra
le altre cose, anche gli ambiti territoriali di operativita dei soggetti aggregatori diversi da quelli iscritti di
diritto nell’apposito elenco.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 22 febbraio 2016 n. 706

Sulla comunicazione del punteggio dell’offerta tecnica prima della valutazione di
quella economica

1. E’ illegittimo I'operato di una commissione di una gara di appalto che, in violazione dell’art. 283,
comma 3, d.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207 (secondo cui «in seduta pubblica, il soggetto che presiede la gara
da lettura dei punteggi attribuiti alle offerte tecniche, procede all’apertura delle buste contenenti le
offerte economiche, da lettura dei ribassi espressi in lettere e delle riduzioni di ciascuna di esse e procede
secondo quanto previsto dall’articolo 284»), non ha dato pubblica lettura dei punteggi per le offerte
tecniche prima di procedere all’apertura delle buste con I'offerta economica, malgrado l‘inerente obbligo
di cui al detto art. 283 e senza nemmeno riportarli nel pubblico verbale. E palese quindi in tal caso il
vulnus alla garanzia della trasparenza delle operazioni e alla prevenzione della commistione tra le
valutazioni dell’offerta tecnica e dell’offerta economica.

2. Nel caso in cui la valutazione dei campioni, in base al disciplinare di gara, sia parametro della congruita
della valutazione dell’offerta tecnica, la relativa valutazione non pud che avvenire in seduta pubblica.
Sicché la riservata valutazione & priva di giustificazioni, considerando anche che lascia all’oscuro i
concorrenti circa la genuinita di quanto deliberato.

Sulla illegittimita della presenza del RUP quale componente di una Commissione
di gara

3. E’ illegittima, ai sensi dell’art. 84 d.lgs. n. 163 del 2006, la composizione della commissione giudicatrice
di una gara di appalto per la presenza, quale componente diverso presidente, del responsabile unico del
procedimento che ha anche adottato tutti gli atti di gara e che ha cumulato indebitamente le posizioni di
responsabile unico del procedimento e di componente della commissione. E’ a tal fine irrilevante che la
materiale redazione degli atti di gara sia stata operata dagli uffici e non personalmente dallo stesso r.u.p,
ove comunque risulti che il medesimo dirigente abbia fatto propri tali atti mediante la sua adozione,
assumendone cosi imputazione e responsabilita.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 25 febbraio 2016 n. 771

Sul preavviso di ricorso

Il c.d. preavviso di ricorso previsto dall’art. 243-bis non comporta alcun obbligo di riesame da parte
dell’lamministrazione né di sospensione della procedura, ma neppure un obbligo di risposta, potendosi
comunque formare il silenzio-rifiuto. Inoltre, la procedura introdotta a seguito del preavviso di ricorso non
influisce sull’esito della gara, ben potendo la stazione appaltante legittimamente procedere
all’aggiudicazione definitiva senza attendere I'esito del riesame.

Sulla causa ostativa di cui all’art. 38, comma 1, lett. f.

Secondo la giurisprudenza di questo Consiglio di Stato, la causa ostativa prevista dall’art. 38, comma 1,
lettera f), cod. contratti pubblici, si fonda inadempienze commesse necessariamente nella fase di
esecuzione di un contratto d’appalto, mentre sono esclusi fatti verificatisi nel corso della prodromica
procedura di gara. In particolare, il principio ora richiamato e stato recentemente affermato da questa
Sezione (sentenza 21 luglio 2015, n. 3595), la quale ha specificato che solo le vicende inerenti
all’esecuzione del contratto possono essere valutate in sede di giudizio di affidabilita professionale delle
imprese e per ritenere insussistente quella necessaria fiducia che deve connotare il rapporto negoziale
d’appalto con 'amministrazione, mentre I'ambito applicativo della fattispecie normativa non puo essere
dilatato sino comprendere scorrettezze manifestatesi nella fase precedente all’affidamento del contratto,
per le quali possono in ipotesi venire in rilievo altre cause ostative ai sensi del citato art. 38, comma 1,
d.lgs. n. 163/2006. Pili precisamente, il precedente in esame ha affermato che questa fattispecie «ha
origine con riferimento alla fase di esecuzione delle prestazioni negoziali, dal momento che
I"amministrazione, da vicende pregresse che hanno testimoniato un deficit di diligenza o di professionalita
in capo al concorrente, desume il venir meno ab imis di quell’elemento fiduciario che deve connotare il
successivo rapporto negoziale. Pertanto, stante il principio di tassativita che permea la disciplina delle
cause di esclusione, I'ambito applicativo della norma in questione non puo essere dilatato sino ad
accogliere un’interpretazione che comprenda anche fattispecie nelle quali il comportamento scorretto del
concorrente si sia manifestato, come nella fattispecie, in fase di trattative».

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 25 febbraio 2016 n. 754

Sulla necessita di impugnare anche I'aggiudica definitiva

1. ll ricorso innanzi al T.A.R. avverso la esclusione da una gara pubblica & improcedibile per sopravvenuta
carenza di interesse allorché non sia stata impugnata, nonostante la tempestiva comunicazione,
I'aggiudicazione definitiva dell’appalto, che costituisce I'atto che rende definitiva la lesione dell’interesse
azionato dal soggetto escluso; infatti I’eventuale annullamento della esclusione che ha effetto viziante e
non caducante, lasciando sopravvivere I'aggiudicazione non impugnata, non é idoneo ad attribuire al
ricorrente alcun effetto utile.
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Sulla valenza del certificato camerale

2. In materia delle gare pubbliche, il requisito della iscrizione camerale richiesto dal bando non &
surrogabile dalla prova di aver presentato la domanda di iscrizione, in quanto il certificato non e richiesto
solamente ai fini dell’esercizio dell’attivita da parte dell’aggiudicataria, ma quale prova del possesso delle
condizioni soggettive e oggettive cui € subordinata la iscrizione, il cui accertamento demandato all’ente
camerale & implicito nella iscrizione. In tale ottica la iscrizione assume valenza costitutiva e non pud che
decorrere dal momento in cui e disposta la iscrizione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 25 febbraio 2016 n. 779

Sull’obbligo dichiarativo “attenuto” da parte dell'impresa ausiliaria

Nel caso di partecipazione alla gara di una impresa in veste non gia di concorrente ma di ausiliaria, gli
obblighi dichiarativi di quest’ultima sono attenuati rispetto alla prima; e cio sulla base del dato letterale
dell’art. 49 (Avvalimento), comma 2, lett. b), d.lgs. n. 163 del 2006, secondo cui il concorrente deve
semplicemente allegare «una dichiarazione sottoscritta dall'impresa ausiliaria attestante il possesso da
parte di quest’ultima dei requisiti generali di cui all’art. 38», nonché della diversa posizione rispetto al
contratto tra ausiliaria e concorrente poi aggiudicataria del contratto, la quale & tenuta ai sensi del
successivo comma 10 ad eseguire il servizio e solo ad essa é rilasciato il certificato di esecuzione. Pertanto,
non puo essere esclusa da una gara di appalto una impresa che si sia avvalsa di una ausiliaria che non
abbia attestato, con apposita dichiarazione sostitutiva, il possesso della moralita professionale del socio
(nella specie si trattava di societa di persone).

ANAC - Deliberazione n. 157 del 17.2.2016: Attuazione dell’art. 6-bis del dlgs 163/2006
introdotto dall'art. 20, comma 1, I. n. 35 del 2012 - aggiornamento Deliberazione 20 dicembre 2012, n.
111.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 26 febbraio 2016 n. 802

Sul requisito di cui all’art. 38, comma 1, lett,. f (grave errore professionale)

1. l'art. 38, co. 1, lett. f), D.Lgs. n. 163/2006 impone ai concorrenti di dichiarare la sussistenza di pregresse
risoluzioni contrattuali anche a prescindere dalla stazione appaltante, “la stessa” presso la quale si svolge
il procedimento di scelta del contraente, “o altra”, posto che cio attiene ai principi di lealta e affidabilita
contrattuale e professionale che presiedono agli appalti e ai rapporti con la stazione stessa, né si rilevano
validi motivi per non effettuare tale dichiarazione, posto che spetta comunque all’Amministrazione
appaltante la valutazione dell’errore grave che puo essere accertato con qualunque mezzo di prova.

2. E legittimo il provvedimento di annullamento dell’aggiudicazione di una gara di appalto ed il
conseguente provvedimento di risoluzione contrattuale, ove la impresa aggiudicataria, pur essendo
pienamente consapevole dell’intervenuta risoluzione di un precedente contratto stipulato con altra P.A.
per gravi inadempienze nell’esecuzione, abbia omesso di dichiararlo in sede di gara, giungendo ad
attestare I'assoluta assenza di errori professionali commessi nell’espletamento di altri servizi. Detta
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condotta — a prescindere dagli effetti connessi alla falsita della dichiarazione — rileva come sintomo di
inaffidabilita dell'impresa, che ha tenuto nascosto alla stazione appaltante un elemento essenziale che
avrebbe dovuto essere sottoposto alla sua valutazione, avendola privata di un importantissimo elemento
di valutazione circa il possesso dei requisiti di ammissibilita alla partecipazione alla gara.

3. l'art. 38, comma 1, lett. f), del codice dei contratti pubblici deve essere interpretato in modo coerente
con le indicazioni desumibili dall’art. 45, par. 2, lett. d), della direttiva 31 marzo 2004 n. 2004/18/CE, che
consente |'esclusione di ogni operatore economico “che, nell’esercizio della propria attivita professionale,
abbia commesso un errore grave, accertato con qualsiasi mezzo di prova dall’amministrazione
aggiudicatrice”. Poiché tale formula corrisponde a quella della seconda parte del citato art. 38, comma 1,
lett. f), deve ritenersi che in via generale la normativa comunitaria consenta di qualificare come ostativo
qualsiasi episodio di errore che caratterizzi la storia professionale degli aspiranti concorrenti, purché sia
abbastanza grave da metterne in dubbio I’affidabilita; la norma nazionale vigente riproduce quella
comunitaria e di conseguenza rende rilevanti tutti gli errori professionali commessi.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 28 febbraio 2016 n. 859

Sulla concessione di servizi

Ai sensi dell’art. 30 del codice dei contratti pubblici, la procedura di affidamento di una concessione di
servizi non e soggetta alle norme contenute nella parte Il dello stesso codice; ed infatti, nel delineare
I'ambito oggettivo e soggettivo di applicazione delle suddette disposizioni il cit. art. 30 stabilisce che le
procedure di affidamento di concessioni di servizi sono sottratte alla puntuale disciplina del diritto
comunitario e del codice dei contratti pubblici, ed invece assoggettate ai principi desumibili dal Trattato e
i principi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, i principi di trasparenza, adeguata
pubblicita, non discriminazione, parita di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalita.” Tra i
principi generali rientra quello del c.d. “soccorso istruttorio” o, il che € lo stesso, della residualita della
esclusione per vizii formali.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 29 febbraio 2016 n. 854

Sulla natura dell’aggiudica provvisoria

1. Costituisce ormai jus receptum quello per cui I'aggiudicazione provvisoria, essendo atto procedimentale
non definitivo, non obbliga chi se ne ritenga leso ad impugnarlo; peraltro la parte puo avvalersi della
facolta d’insorgere avverso gli atti della procedura gia a partire dall’aggiudicazione provvisoria salva, poi, a
pena d’'improcedibilita, la necessita di una distinta impugnativa avverso I'aggiudicazione definitiva
eventualmente mediante lo strumento dei motivi aggiunti.

Sugli oneri di sicurezza interni

2. Deve ritenersi, in conformita a quanto affermato dall’Adunanza Plenaria del CdS, che gli artt. 86,
comma 3-bis, e 87, comma 4, del codice dei contratti pubblici si riferiscono necessariamente agli oneri di
sicurezza aziendali, poiché considerano eventuali anomalie delle offerte e giudizi di congruita
incompatibili con i costi di sicurezza da interferenze, fissi e non soggetti a ribasso. Ne deriva che per tali
oneri la valutazione che si impone all’Amministrazione non ¢ la relativa predeterminazione rigida malil
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dovere di stimarne I'incidenza, secondo criteri di ragionevolezza e di attendibilita generale, nella
determinazione di quantita e valori su cui calcolare I'importo complessivo dell’appalto. Quanto alle
imprese che partecipano alle gare, invece, esse devono specificamente indicare gli oneri di sicurezza
aziendali, dato che trattasi di valutazioni soggettive rimesse alla loro esclusiva sfera valutativa; tale
tipologia di oneri, infatti, varia da un’impresa all’altra ed & influenzata dalla singola organizzazione
produttiva e dal tipo di offerta formulata da ciascuna impresa.

Sul giudizio di anomalia dell’offerta in caso di deroga alle tabelle ministeriali sul
costo del lavoro

3. Nelle gare pubbliche i valori del costo del lavoro risultanti dalle tabelle ministeriali non costituiscono un
limite inderogabile, ma semplicemente un parametro di valutazione della congruita dell’offerta, con la
conseguenza che I'eventuale scostamento da tali parametri delle relative voci di costo non legittima di per
sé un giudizio di anomalia; devono quindi considerarsi anormalmente basse solo le offerte che si
discostino in modo evidente dai costi medi del lavoro indicati nelle tabelle predisposte dal Ministero del
lavoro in base ai valori previsti dalla contrattazione collettiva, atteso che i costi medi costituiscono non
parametri inderogabili ma indici del giudizio di adeguatezza dell’offerta, con la conseguenza che e
ammissibile |'offerta che da essi si discosti, purché lo scostamento non sia eccessivo e vengano
salvaguardate le retribuzioni dei lavoratori, cosi come stabilito in sede di contrattazione collettiva.

Sulle referenze bancarie

4. L'espressione «idonee referenze bancarie», ove riportata nei bandi di gara pubblica senza ulteriori
precisazioni, deve essere interpretata dagli istituti bancari nel senso, anche lessicalmente corretto, che
essi devono riferire sulla qualita dei rapporti in atto con le societa, per le quali le referenze sono richieste,
quali la correttezza e la puntualita di queste nell’ladempimento degli impegni assunti con l'istituto,
I’assenza di situazioni passive con lo stesso istituto o con altri soggetti, sempre che tali situazioni siano
desumibili dai movimenti bancari o da altre informazioni in loro possesso.

Sulla carenza della cauzione provvisoria

5. La carenza e le irregolarita della cauzione provvisoria non giustificano I'esclusione della partecipante
dalla gara, stante il principio di tassativita delle cause di esclusione codificato dall’art. 46 comma 1 bis d.
Igs. n. 163/2006. Tali lacune, semmai possono imporre alla stazione appaltante di promuovere la
regolarizzazione, ai sensi dei commi 1 e 1 ter della medesima disposizione, anche attraverso la produzione
di una nuova cauzione. Cio, in quanto I'art. 75 d. Igs. n. 163/2006 non prevede I'esclusione per la
mancanza ed i vizi della cauzione provvisoria (a differenza di quanto stabilito dal comma 8 della medesima
disposizione per la carenza dell'impegno del fideiussore a rilasciare la garanzia per I'esecuzione del
contratto). La mancanza o l'irregolarita della cauzione provvisoria, pur incidendo sul contenuto

ap

dell’offerta, non ne determina “I'incertezza assoluta” e cio in ragione della funzione meramente

accessoria riconosciuta alla stessa.

CONSIGLIO DI STATO, ADUNANZA PLENARIA - sentenza 29 febbraio 2016 n. 5

Sul DURC interno ed esterno

Ai fini della partecipazione alle gare di appalto, anche dopo I'entrata in vigore dell’art. 31, comma 8, del
d.l. 21 giugno 2013 n. 69 (convertito con modificazioni dalla legge 9 agosto 2013, n. 98), non sono
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consentite regolarizzazioni postume della posizione previdenziale, dovendo I'impresa deve essere in
regola con I'assolvimento degli obblighi previdenziali ed assistenziali fin dalla presentazione dell’offerta e
conservare tale stato per tutta la durata della procedura di aggiudicazione e del rapporto con la stazione
appaltante, restando dunque irrilevante, un eventuale adempimento tardivo dell’obbligazione
contributiva. L’istituto dell’invito alla regolarizzazione (il c.d. preavviso di DURC negativo), gia previsto
dall’art. 7, comma 3, del decreto ministeriale 24 ottobre 2007 e ora recepito a livello legislativo dall’art.
31, comma 8, del d.l. 21 giugno 2013 n. 69, pud operare solo nei rapporti tra impresa ed Ente
previdenziale, ossia con riferimento al DURC chiesto dall'impresa e non anche al DURC richiesto dalla
stazione appaltante per la verifica della veridicita dell’autodichiarazione resa ai sensi dell’art. 38, comma
1, lettera i) ai fini della partecipazione alla gara d’appalto.

TAR EMILIA ROMAGNA - PARMA, SEZ. I - sentenza 29 febbraio 2016 n. 66

Sul doveroso pagamento della sanzione in caso di carenza documentale

1. La sanzione pecuniaria di cui agli artt. 38, comma 2 bis e 46, comma 1 ter, del d.lgs. n. 163 del 2006,
introdotti dalla L. n. 114/14, prevista nell’ambito del c.d. soccorso istruttorio a pagamento, va applicata
non solo quando il concorrente che sia incorso in un’irregolarita essenziale decida di avvalersi del
soccorso istruttorio, integrando o regolarizzando la dichiarazione resa, ma anche nell’ipotesi in cui questi,
non avvalendosi del soccorso istruttorio, venga escluso dalla procedura di gara; € pertanto legittimo
I'operato di una Stazione appaltante che, dopo aver invitato inutilmente una ditta la cui documentazione
era risultata carente ad integrare detta documentazione ai sensi delle richiamate norme, ha disposto
I’esclusione dalla gara della ditta stessa e I’escussione parziale della polizza fideiussoria prodotta per un
importo corrispondente alla sanzione pecuniaria di cui al gia richiamato art. 38, comma 2 bis.

2. Il presupposto per il c.d. soccorso istruttorio a pagamento di cui all’art. 38, comma 2 bis, del d.Igs. n.
163 del 2006 e del pagamento della relativa sanzione pecuniaria non & da rinvenire nell’effettivo
sfruttamento della riconosciuta possibilita di rimanere in gara nonostante l'irregolarita commessa, ma
nella sola incompletezza documentale, indipendentemente dalle successive vicende concorsuali legate
alla permanenza o meno della concorrente in gara; diversamente opinando, ne risulterebbe svilita la
funzione della norma che persegue, altresi, I'obiettivo di indurre i concorrenti alla presentazione di offerte
serie e ponderate, evitando inutili aggravi procedimentali.

CGA., SEZ. GIURISDIZIONALE - sentenza 1 marzo 2016 n. 65

Sulla non obbligatorieta del nominativo del subappaltatore

1. In conformita a quanto affermato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (n. 9 del 2015), deve
ritenersi non sia necessaria l'indicazione del nominativo del subappaltatore, neanche nell’ipotesi in cui il
concorrente non possieda la qualificazione nelle categorie scorporabili previste all’art. 107, comma 2,
d.P.R. 5 ottobre 2010 n. 207.
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Sulla motivazione in caso di giudizio di anomalia

2. Nelle gare pubbliche d’appalto, in sede di verifica dell’anomalia dell’offerta, il giudizio della stazione
appaltante, cui compete il pi ampio margine di apprezzamento, costituisce esplicazione paradigmatica di
discrezionalita tecnica, sindacabile solo in caso di manifesta e macroscopica erroneita o irragionevolezza;
in tal caso, I'obbligo di motivare in modo completo e approfondito sussiste solo nel caso in cui la stazione
appaltante esprima un giudizio negativo che faccia venir meno I'aggiudicazione, non richiedendosi, per
contro, una motivazione analitica nel caso di esito positivo della verifica di anomalia; di conseguenza
incombe sul soggetto, che contesta I'aggiudicazione, I'onere di individuare gli specifici elementi da cui il
giudice amministrativo possa evincere che la valutazione tecnico-discrezionale dell’amministrazione sia
stata manifestamente irragionevole ovvero sia stata basata su fatti erronei o travisati.

TAR LOMBARDIA - BRESCIA, SEZ. II - sentenza 1° marzo 2016 n. 313

Sulla nuova disciplina della regolarizzazione del DURC

1. Poiché il documento unico di regolarita contributiva (durc) chiesto nel corso di una gara di appalto
costituisce un atto interno al procedimento della gara stessa, che va impugnato unitamente all’atto finale,
le questioni concernenti eventuali suoi errori appartengono alla giurisdizione del giudice amministrativo,
potendo formare la relativa questione oggetto di un accertamento incidentale.

2. Nel caso di gara nella quale tutto il subprocedimento di verifica della regolarita contributiva si & svolto
dopo il 16 giugno 2015 (data di entrata in vigore del D.M. 30 gennaio 2015, pubblicato sulla G.U. 1 giugno
2015 n. 125), non ¢ possibile applicare la disciplina abrogata, in ipotesi piu severa, in base sia al principio
generale, che favorisce la partecipazione alle gara, sia all'interesse alla salvaguardia dei contributi
previdenziali: € evidente infatti che 'adempimento spontaneo della relativa obbligazione va incentivato e
non scoraggiato. In tal caso risulta invece applicabile il citato D.M. 30 gennaio 2015; tale regolamento
prevede, all’evidente scopo di soccorrere I'imprenditore in buona fede, che a fronte dell’interrogazione
I'lstituto il quale rilevi irregolarita inviti in primo luogo a sanarle, assegnando un termine: se l'interessato
entro tale termine ottempera, I'lstituto rilascia un DURC positivo, mentre emette il documento negativo
solo a fronte della mancata regolarizzazione. In altri termini, il regolamento, con effetto dalla sua entrata
in vigore, ha ridefinito il concetto di grave violazione contributiva, non piu costituito dalla violazione
ostativa al rilascio, ma dalla violazione ostativa non sanata a fronte dell’invito.

TAR LAZIO - LATINA, SEZ. I - sentenza 2 marzo 2016 n. 124

Sul preavviso di ricorso e sull'indicazione degli oneri di sicurezza aziendali

1. L'art. 243-bis del d.Igs. n. 163/2006 non prevede un obbligo della stazione appaltante di riscontrare
I'atto di informativa preliminare di ricorso ivi previsto; I'istituto in discorso rappresenta, infatti, un mero
strumento offerto alla P.A. per valutare |'opportunita di un riesame della fattispecie in via di autotutela,
tanto che il silenzio su tale informativa non e qualificato in termini di “rigetto” o di “rifiuto”, ma solo di
“diniego di (procedere in) autotutela”, la cui mancata impugnazione non comporta una possibile causa di
inammissibilita e/o improcedibilita del ricorso gia proposto avverso 'aggiudicazione.
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2. Variconosciuto il beneficio dell’errore scusabile, con conseguente applicazione dell’istituto della
rimessione in termini per la rinnovazione della notifica, nel caso in cui la notifica del ricorso non sia andata
a buon fine, nonostante che tale notifica sia stata effettuata all’indirizzo risultante dalla visura camerale,
cioé presso la sede legale della societa controinteressata; in tal caso, comunque, deve reputarsi idonea la
notifica a mezzo “PEC” effettuata dalla ricorrente con esito positivo (tant’é vero che la ditta interessata si
e costituita in giudizio a seguito della stessa).

3. Nelle procedure di affidamento di lavori i concorrenti devono indicare nell’offerta economica i costi
interni per la sicurezza del lavoro, pena I'esclusione dell’offerta dalla procedura anche se non prevista nel
bando di gara, come si evince da un’interpretazione sistematica delle norme regolatrici della materia date
dall’art. 26 comma 6, del d.Igs. n. 81/2008 e dagli artt. 86, comma 3-bis, e 87, comma 4, del d.Igs. n.
163/2006; invero, non sembra coerente imporre alle stazioni appaltanti di tenere espresso conto — nella
determinazione del valore economico di tutti gli appalti — dell’insieme dei costi della sicurezza, che
devono, altresi, specificare per assicurarne la congruita, e non imporre ai concorrenti, soltanto per gli
appalti di lavori, un identico obbligo di indicazione nelle offerte dei loro costi specifici, il cui calcolo, infine,
emergerebbe unicamente in via eventuale, nella non indefettibile fase della valutazione dell’anomalia.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 3 marzo 2016 n. 880

Sull’avvalimento (ingfragruppo) del fatturato

1. Non v’'é dubbio che in tema di avvalimento sussiste I’esigenza, ricavata dalle disposizioni dell’art. 49 del
codice dei contratti pubblici, che il relativo contratto rechi una esplicita ed esauriente indicazione del
relativo oggetto, in particolare che le risorse ed i mezzi da prestare alla ditta ausiliata siano indicati in
modo determinato e specifico; ma va anche osservato che I'intensita del dovere di specificazione, sulla
base di una lettura complessiva dello stesso art. 49, puo essere diversamente determinata, atteso che tale
norma richiama in piu punti la possibilita che la “lex specialis concursus” rechi una disciplina del contenuto
del contratto di avvalimento “in relazione ad una specifica gara” (comma 1 dell’art. 49) o con specifico
riguardo alle “risorse necessarie” (comma 2 lett. f del medesimo articolo) per I'appalto.

2. E’ legittimo il provvedimento con il quale una stazione appaltante ha aggiudicato una gara di appalto di
servizi ad una ditta che, allo scopo di dimostrare il possesso dei requisiti del fatturato specifico e dei
servizi svolti, espressamente richiesti dal bando, ha fatto ricorso, ai sensi dell’art. 49, D.Lgs. n. 163 del
2006, all’istituto dell’avvalimento cd. infragruppo, nel caso in cui: a) il bando di gara nulla di
particolarmente specifico prescriva e/o richieda in merito ai requisiti minimi e/o necessari che il contratto
di avvalimento deve avere; b) il contenuto del medesimo contratto di avvalimento risulti sufficientemente
determinato con riferimento specifico alla durata dell'impegno nonché ai committenti, agli oggetti, agli
anni e agli importi pregressi; in tal caso, infatti, I'atto negoziale deve ritenersi sufficientemente
determinato.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 7 marzo 2016 n. 923

Sull'interdittiva antimafia in capo ad uno degli associati

1. l'impugnazione in s.g. di una informativa antimafia interdittiva (atto non avente portata generale, ma
che opera in seno al singolo rapporto cui afferisce) non e preclusa dall’avvenuta impugnazione di
analoghe interdittive in altri giudizi, né puo essere ritenuta tardiva in ragione del trascorrere di molti mesi
(nella specie 10) dall’adozione del provvedimento, nel caso in cui l'interdittiva stessa abbia manifestato la
sua efficacia lesiva al momento della revoca dell’aggiudicazione.

2. Ai sensi dell’art. 37, commi 18 e 19, del codice dei contratti pubblici (nel testo integrato dal d.lgs.
113/2007), quando una misura interdittiva antimafia colpisce un’impresa mandante o mandataria di una
r.t.i., & consentito all’Amministrazione di proseguire il rapporto di appalto con I'impresa superstite
(naturalmente, alle condizioni del possesso dei necessari requisiti di qualificazione richiesti dal bando).
Tale disposizione (mai modificata, nonostante le diverse novellazioni del codice dei contratti successive al
d.lgs. 159/2011) confermala “ratio”, gia insita nell’art. 12 del d.P.R. 252/1998, di contemperare il
prosieguo dell’iniziativa economica delle imprese in forma associata con le esigenze afferenti alla
sicurezza e all’ordine pubblico connesse alla repressione dei fenomeni di stampo mafioso, ogni volta che,
a mezzo di pronte misure espulsive, si determini volontariamente I'allontanamento e la sterilizzazione
delle imprese in pericolo di condizionamento mafioso.

3. La disciplina prevista dell’art. 37 commi 18 e 19, del codice dei contratti pubblici in tema di
prosecuzione del rapporto di appalto con la impresa superstite quando una misura interdittiva antimafia
colpisce un’impresa mandante o mandataria di una r.t.i. € applicabile anche nel caso in cui sia stata
costituita una societa consortile per I’esecuzione unitaria delle prestazioni appaltate, la quale costituisce
una “societa strumento” o “societa operativa”, riconducibile al modello tipizzato dagli artt. 93 (per i
lavori) e 276 (per i servizi) del d.P.R. 207/2000, costituita da operatori economici riuniti in associazione
temporanea, per assicurare una procedura coordinata e rapida per eseguire in modo unitario I'appalto.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI - sentenza 7 marzo 2016 n. 917

Sulla vincolativita del durc negativo

1. Nel caso in cui la sentenza di primo grado si sia pronunciata sul ricorso proposto, ritenendo
implicitamente sussistente la giurisdizione del giudice amministrativo, non & possibile esaminare la
questione della giurisdizione in grado di appello in mancanza di apposita impugnativa sul punto, essendosi
formato in argomento un giudicato implicito. In tal caso infatti la sentenza, in quanto non impugnata, né
in via principale, né in via incidentale, sotto il profilo della giurisdizione, & divenuta per questa parte
intangibile, non essendo consentito, in grado d’appello, che la questione di giurisdizione sia sollevata
d’ufficio o sia comunque esaminata in assenza, sul punto, di uno specifico mezzo di impugnazione della
sentenza (art. 9 cod. proc. amm.).

2. E’ legittimo il provvedimento con il quale la Stazione appaltante ha annullato in autotutela
I'aggiudicazione di una gara di appalto, avendo accertato, tramite la richiesta di un documento unico di
regolarita contributiva (durc), che la societa rimasta aggiudicataria non possedeva il requisito della
regolarita contributiva e previdenziale, nonostante le diverse dichiarazioni dalla stessa rese in sede di gara
riguardo al possesso del requisito in parola. Il tal caso non puo ritenersi che la Stazione appaltante, prima
dell’eventuale ritiro in autotutela dell’aggiudicazione, avrebbe dovuto richiedere alla societa interessata la
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regolarizzazione della propria posizione contributiva, e tanto ai sensi dell’art. 31, comma 8, del d.l. 21
giugno 2013 n. 69, convertito nella legge n. 98 del 2013, recante semplificazioni in materia di durc, atteso
che tale norma trova applicazione nei casi di richiesta del DURC da parte dell'impresa interessata (sia in
sede di prima emissione del documento, sia in sede di rinnovo) nell’ambito delle attivita di normale
gestione dell'impresa, ma non certo nei casi in cui la richiesta del durc provenga da una stazione
appaltante e sia funzionale ad acclarare se il concorrente (che ha dichiarato in sede di gara di essere in
regola con il versamento dei contributi) abbia in concreto i requisiti dichiarati per restare aggiudicatario di
un appalto pubblico.

3. La valutazione della gravita delle violazioni alle norme in materia previdenziale ed assistenziale non &
rimessa alla ponderazione caso per caso della Stazione appaltante, posto che ai sensi e per gli effetti
dell’art. 38, comma 1, lett. i), d.Igs. n. 163 del 2006, la nozione di “violazione grave” si deve desumere
dalla disciplina previdenziale, e in particolare dalla disciplina del documento unico di regolarita
contributiva; con la conseguenza che la verifica della regolarita contributiva delle imprese partecipanti a
procedure di gara & demandata agli istituti di previdenza, le cui certificazioni (durc) si impongono alle
stazioni appaltanti, che non possono sindacarne il contenuto.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ.1 - sentenza 7 marzo 2016 n. 2966

Sulla quantificazione del danno da risarcire in caso di illegittima esclusione

1. Nel caso di illegittima esclusione da una gara di appalto che ha precluso I'aggiudicazione della gara
stessa e la consegna dei lavori o del servizio (nella specie si trattava di una gara per I'affidamento del
“servizio di rimozione, trasporto, demolizione ed avvio a recupero/smaltimento di imbarcazioni e relitti
situati nell’isola di Lampedusa di imbarcazioni situate nei porti di Licata e Mazara del Vallo, nonché di
imbarcazioni e motori situati nell’area portuale dell’isola di Pantelleria nell’ambito dell’emergenza
derivante dall’eccezionale afflusso di cittadini extracomunitari”), ai fini del risarcimento dei danni, per cio
che concerne I'elemento soggettivo, al privato non e chiesto un particolare sforzo probatorio per
dimostrare la colpa dell’Amministrazione, potendo egli invocare l'illegittimita del provvedimento quale
presunzione (semplice) della colpa, ed anche allegare circostanze ulteriori, idonee a dimostrare che non si
e trattato di un errore non scusabile.

2. Nel caso di illegittima esclusione da una gara di appalto, per cid che concerne il danno emergente, sono
risarcibili i costi sostenuti per la partecipazione alla gara. Ed invero la partecipazione alle gare di appalto
comporta, inevitabilmente, per le imprese, dei costi, che, ordinariamente, restano a carico dell'impresa
medesima, sia in caso di aggiudicazione, che di mancata aggiudicazione; detti costi di partecipazione si
connotano come danno emergente solo allorché I'impresa subisca un’illegittima esclusione, venendo in
tale evenienza in considerazione la pretesa del contraente a non essere coinvolto in trattative inutili.

3. Deve ammettersi che I'impresa ingiustamente privata dell’esecuzione di un appalto possa rivendicare
anche la perdita della specifica possibilita concreta di incrementare il proprio avviamento per la parte
relativa al curriculum professionale, da intendersi anche come immagine e prestigio professionale, al di la
dell’incremento degli specifici requisiti di qualificazione e di partecipazione alle singole gare (nella specie il
risarcimento di tale tipo di danno é stato liquidato, in applicazione del criterio ex art. 1226 c.c., in una
somma pari al 2% dell’offerta economica). In tale ipotesi, viceversa, non puo essere accolta la pretesa al
maggiore danno con riguardo al c.d. “danno esistenziale”, nel caso in cui non risulti essere stato leso il
diritto all'immagine, al buon nome e all’'onorabilita aziendale della impresa ricorrente.
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4. Ai fini della quantificazione del lucro cessante da mancata esplicazione di un’attivita d’impresa, pari al
mancato utile ritraibile, I'ammontare del risarcimento dovuto va determinato, sulla base degli utili attesi
dall’intera iniziativa per il periodo di riferimento, e pero diminuiti dei redditi sotto qualunque forma
conseguiti dalla societa nel medesimo periodo, per I'impiego alternativo dei mezzi propri necessari al
progetto mancato; e tanto, in applicazione del criterio dell’aliunde perceptum, vale a dire dell’utile
alternativo che I'impresa puo avere acquisito svolgendo attivita alternative rispetto a quella che avrebbe
dovuto eseguire, ove avesse ottenuto il servizio in appalto.

5. In sede di risarcimento dei danni per illegittima esclusione da una gara di appalto che ha precluso
I'aggiudicazione della gara stessa, il danno da mancato utile puo essere determinato nel 10% del valore
dell’appalto. Né, al riguardo, vale indagare sulla possibilita di diverso utilizzo delle risorse umane e
strumentali da parte della ditta danneggiata, dovendosi reputare illogico ed ingiusto caricare sul
danneggiato le conseguenze negative della mancata prova di un fatto estintivo o modificativo della
pretesa, quale € la compensazione per aliunde perceptum (6).

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. Il - sentenza 11 marzo 2016 n. 3119

Sull’irregolarita fiscale

1. Nelle gare di appalto i consorzi stabili, anche se in forza della natura di soggetto collettivo,
legittimamente cumulano indistintamente i requisiti tecnici e finanziari delle imprese consorziate, devono
tuttavia comprovare il possesso dei requisiti generali di cui all’art. 38 del codice degli appalti in capo ad
esse; del resto, se cosi non fosse, per gli operatori economici privi dei requisiti di cui all’art. 38
risulterebbe agevole, anziché concorrere direttamente andando incontro a sicura esclusione, aderire ad
un consorzio da utilizzare come «copertura elusiva» dell’obbligo di possedere i requisiti generali. Di
conseguenza, posto che I'affidabilita morale rappresenta un requisito ineludibile e specifico per ogni
singolo esecutore, la carenza dei requisiti di cui all’art. 38 in capo alle imprese consorziate indicate come
esecutrici dell’appalto non pud non comportare I'esclusione del consorzio stabile.

2. Aifini del possesso del requisito di regolarita fiscale di cui all’art. 38, comma 1, lett. g), del codice degli
appalti, costituiscono violazioni definitivamente accertate quelle relative all’obbligo di pagamento di
debiti per imposte e tasse certi, scaduti ed esigibili (2). Infatti, solo in tal caso I'inadempimento tributario
puo ritenersi indicativo del mancato rispetto degli obblighi relativi al pagamento di imposte e tasse,
mentre non e sufficiente la circostanza che I'operatore economico sia destinatario di una cartella
esattoriale, attesa la necessita non solo che la pendenza con I'Erario sia stata debitamente accertata dai
competenti organi come esistente ad una determinata data, ma anche che la pretesa tributaria si sia
consolidata in favore della Amministrazione finanziaria per I'inutile decorso del termine di impugnazione.

3. l'impresa che abbia ottenuto una rateizzazione del debito tributario deve essere considerata in regola
ai fini della presentazione della domanda di partecipazione alla gara, stante il valore novativo che tali atti
assumono, fermo restando che la sussistenza del requisito della regolarita fiscale deve essere valutata con
riferimento al momento ultimo per la presentazione delle offerte; pertanto la mera presentazione di una
richiesta di rateizzazione del debito tributario non esclude — anzi conferma — il carattere della definitivita
del debito stesso, perché la rateizzazione implica la certezza del’'ammontare e dell’esistenza della pretesa
erariale, la quale non puo essere piu contestata in sede giudiziale, e non € comunque pienamente certo il
suo accoglimento prima della adozione del relativo atto, con 'ulteriore conseguenza che la dichiarazione
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di non aver commesso infrazioni definitivamente accertate non puo essere validamente resa prima
dell’effettivo accoglimento della domanda di rateizzazione.

Sul principio di rotazione in caso di gara informale

4. La decisione della stazione appaltante di non invitare ad una gara informale indetta ai sensi dell’art. 30
del decreto legislativo n. 163/2006 (nella specie per I'affidamento della concessione del servizio di
rimozione veicoli in sosta d’intralcio e/o pericolo nel territorio di Roma Capitale) il precedente gestore che
aveva espletato il servizio, in forza di varie proroghe, per circa 10 anni in ragione della «conclamata
incapacita» dell’Amministrazione capitolina di indire una nuova procedura selettiva, non puo essere
giustificata dalla volonta di applicare il principio di rotazione degli operatori economici da invitare nelle
procedure negoziate, espressamente richiamato dall’art. 57, comma 6, del codice degli appalti. Infatti, il
principio di rotazione, essendo funzionale ad assicurare un certo avvicendamento delle imprese
affidatarie, non ha una valenza precettiva assoluta per le stazioni appaltanti, di guisa che: a) la sua
episodica mancata applicazione non vale ex se ad inficiare gli esiti di una gara gia espletata, una volta che
questa si sia conclusa con I'aggiudicazione in favore di un soggetto gia in precedenza invitato a simili
selezioni, ovvero gia affidatario del servizio; b) in difetto di situazioni particolari, riscontrabili ad esempio
in ipotesi di precedenti inadempimenti contrattuali, non puo essere invocato sic et simpliciter per
escludere un concorrente che chieda di essere invitato a partecipare ad una procedura negoziata.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 14 marzo 2016 n. 1013

Sul rilievo inficiante dell’omessa dichiarazione di un decreto penale di condanna

1. E’ legittimo I'annullamento del provvedimento di autorizzazione al subappalto adottato per il fatto che
la P.A. (nella specie si trattava della Consip s.p.a.) € venuta a conoscenza dell’esistenza, a carico del legale
rappresentante della societa, di un decreto penale di condanna esecutivo per il reato di omesso
versamento di contributi previdenziali non dichiarato dall’interessato, a nulla rilevando eventuali difetti di
notifica di detto decreto, atteso che il rimedio da esperire nell’ipotesi di decreto penale non opposto, e
quindi divenuto esecutivo, a cagione di una sua non conoscenza dovuta a vizi della notificazione non &
quello oppositivo di cui all’art. 40 del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313, bensi quello consistente nella
richiesta di rimessione in termini per I'opposizione, ai sensi degli artt. 175 e 462 cod. proc. pen., da
proporre nel termine di trenta giorni dalla sopravvenuta conoscenza della condanna (art. 175, comma 2-
bis, cod. proc. amm.), ed ovviamente previa dimostrazione del vizio e della solo tardiva conoscenza del
procedimento penale (e della condanna).

2. Ai fini della dichiarazione dei precedenti penali € irrilevante il fatto che si tratti di sentenza assistita dal
beneficio della non menzione del casellario giudiziale, atteso che & sempre possibile a ciascun cittadino
chiedere e ottenere, ai sensi dell’art. 33 del d.P.R. n. 313 del 2002, la “visura” di tutte le iscrizioni esistenti
a proprio carico, ivi comprese quelle non risultanti dal certificato del casellario giudiziale rilasciato a
istanza dell’interessato; e a tale adempimento, alla stregua di un canone di ordinaria diligenza e
autoresponsabilita, deve provvedere l'interessato, prima di rendere una dichiarazione autocertificativa
attestante I'inesistenza di precedenti penali a proprio carico.

3. La successiva depenalizzazione di un reato non esime l'interessato dal rendere la dichiarazione in
ordine alla condanna riportata in ordine al reato stesso, atteso che & al momento della presentazione
della dichiarazione che va logicamente riferito I’'obbligo di dichiarare tutte le condanne riportate, ivi
comprese quelle assistite dal beneficio della non menzione, ex art. 38, comma 2, del d.lgs. n. 163 del 2006
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(e, quindi, anche I'esclusione per i reati depenalizzati, ivi prevista, va riferita a quelli gia depenalizzati
all’epoca); né e rilevante il carattere retroattivo di detta depenalizzazione, al fine di invocare una sorta di
sanatoria ex post dell’omissione, dal momento che tale retroattivita costituisce un effetto normale sul
piano penale della abolitio criminis ai sensi dell’art. 2, comma 2, cod. pen., ma non puo avere un effetto
sanante che si risolverebbe in una grave violazione della par condicio tra i concorrenti.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 15 marzo 2016 n. 1024

Sull’interpretazione della clausola ambigue

1. Nel caso di pil possibili interpretazioni di una clausola della lex specialis (una avente quale effetto
I’esclusione dalla gara e una tale da consentire la permanenza del concorrente), non pud legittimamente
aderirsi all’'opzione che comporta I'esclusione dalla gara. Ed infatti una siffatta lettura della problematica
figura delle cc.dd. ‘clausole ambigue’ si porrebbe evidentemente in contrasto con il principio della
tassativita delle cause di esclusione, determinando la sanzione della nullita a carico della clausola in parola
(in tal senso, il comma 1-bis dell’articolo 46 del d.Igs. n. 163 del 2006).

2. Nel caso in cui la lex specialis di gara fissi il numero massimo di pagine in cui doveva articolarsi un
documento (nella specie, il progetto tecnico), e stabilisca che “eventuali parti sovrabbondanti rispetto a
tali limiti non verranno prese in considerazione dalla Commissione di gara”, deve ritenersi che il
superamento delle dimensioni massime non possa determinare I’esclusione della ditta dalla gara, sia
perché la lex specialis non fissa una siffatta conseguenza escludente, sia perché un’eventuale clausola di
tale contenuto sarebbe di dubbia compatibilita con il principio legale della tipicita e tassativita delle cause
di esclusione (art. 46, comma 1-bis del codice dei contratti pubblici).

Sulla dissociazione nei confronti di soci condannati

3. l’art. 38, comma 1, lettera c) del codice dei contratti pubblici, secondo cui I'esclusione dalla gara per
rilevanti condanne penali va disposta “qualora I'impresa non dimostri che vi sia stata completa ed
effettiva dissociazione della condotta penalmente sanzionata”, va interpretato nel senso di attribuire alla
espressione di “completa ed effettiva dissociazione” una interpretazione rigorosa; deve tuttavia ritenersi
che la sanzione del licenziamento per giustificato motivo oggettivo, atteso il suo carattere di estrema
afflittivita per il dipendente (che nella specie aveva assunto in passato il ruolo di procuratore-institore
dell'impresa), sia certamente idonea a realizzare una valida dissociazione.

Sull’idoneita del punteggio numerico

4. Nelle gare pubbliche di appalto, il punteggio numerico assegnato ai singoli elementi dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa integra una motivazione sufficiente ed adeguata, purché siano stati
prefissati criteri di valutazione sufficientemente precisi e dettagliati.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 15 marzo 2016 n. 1027

Sugli amministratori di fatto

1. Non puo essere disposta I'esclusione di una ditta da una gara di appalto nel caso di omessa
dichiarazione dei requisiti generali da parte di soggetti non rientrano all’evidenza nella figura dei
procuratori (rectius: amministratori di fatto) delineati dalla giurisprudenza dell’Adunanza Plenaria del
Consiglio di Stato, i cui poteri, per rilevanza sostanziale e spessore economico devono essere tali da
renderli equiparabili agli amministratori di diritto della societa. Va peraltro ricordato che in ogni caso,
qualora I'onere di rendere la dichiarazione ex art. 38 d.Igs. n. 163-2006 per i procuratori ad negotia non
sia contemplato a pena di esclusione dalla lex specialis, I’esclusione puo essere disposta non gia per
I’'omissione di siffatta dichiarazione, ma soltanto laddove sia effettivamente riscontrabile I'assenza del
requisito in questione.

2. In sede di gara pubblica, I'indicazione del nominativo del subappaltatore gia in sede di presentazione
dell’offerta non & obbligatoria neanche nell’ipotesi in cui il concorrente non possieda la qualificazione
nelle categorie scorporabili.

Sulle varianti migliorative

3. Nelle gare pubbliche, ai sensi dell’art. 76 del codice contratti pubblici, le varianti progettuali
migliorative riguardanti le modalita esecutive dell’opera o del servizio sono ammesse, purché non si
traducano in una diversa ideazione dell’oggetto del contratto.

4. La valutazione delle varianti migliorative proposte dalle imprese rientra nel concetto di discrezionalita
tecnica e sono sindacabili dal giudice amministrativo soltanto in ambiti molto ristretti, laddove sia
evidente che la variante comporti un aliud pro alio, ovvero che il giudizio espresso dall’Autorita valutativa
sia macroscopicamente erroneo ovvero illogico o irrazionale.

Sul giudizio di anomalia

5. Nelle gare pubbliche, il giudizio che conclude il sub-procedimento di verifica delle offerte anomale
costituisce espressione di un potere tecnico-discrezionale dell’Amministrazione, di per sé insindacabile,
salva l'ipotesi in cui le valutazioni ad esso sottese non siano abnormi o manifestamente illogiche o affette
da errori di fatto.

CONSIGLIO DI STATO SEZ. V - sentenza 15 marzo 2016 n. 1032

Sull’avvalimento di garanzia

1. Nelle gare pubbliche, allorquando un’impresa intenda avvalersi, mediante stipula di un c.d. contratto di
avvalimento dei requisiti finanziari di un’altra (c.d. avvalimento di garanzia), la prestazione oggetto
specifico dell’obbligazione & costituita non gia dalla messa a disposizione da parte dell'impresa ausiliaria
di strutture organizzative e mezzi materiali, ma dal suo impegno a garantire con le proprie complessive
risorse economiche, il cui indice & costituito dal fatturato, I'impresa ausiliata munendola, cosi, di un
requisito che altrimenti non avrebbe e consentendole di accedere alla gara nel rispetto delle condizioni
poste dal bando.
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Ne consegue che in tal caso non occorre che la dichiarazione negoziale costitutiva dell'impegno
contrattuale si riferisca a specifici beni patrimoniali o ad indici materiali atti ad esprimere una determinata
consistenza patrimoniale e, dunque, alla messa a disposizione di beni da descrivere ed individuare con
precisione, essendo sufficiente che da essa dichiarazione emerga I'impegno contrattuale della societa
ausiliaria a prestare ed a mettere a disposizione della c.d. societa ausiliata la sua complessiva solidita
finanziaria ed il suo patrimonio esperienziale, garantendo con essi una determinata affidabilita ed un
concreto supplemento di responsabilita.

Sul termine di dieci gironi in caso di verifica a campione

2. Nel caso di verifica a campione, il termine di dieci giorni previsto dall’art. 48, comma 1, del codice dei
contratti pubblici per comprovare il possesso dei requisiti di capacita economico-finanziaria e tecnico-
organizzativa, eventualmente richiesti nel bando di gara, presentando la documentazione indicata in
detto bando o nella lettera di invito, ha natura perentoria in ragione dell’esigenza di celerita insita nella
fase specifica del procedimento e dell’automaticita della comminatoria prevista per la sua inosservanza,
salva I'oggettiva impossibilita di produzione della documentazione la cui prova grava sull’impresa.
Tuttavia dalla citata disposizione si evince che, mentre non pud ammettersi la produzione tardiva di
documentazione mancante specificamente indicata, su un piano diverso deve essere posta l'ipotesi di
integrazione di atti gia trasmessi, relativamente alla quale va ammessa la possibilita per I’Amministrazione
di approfondimenti istruttori, soprattutto nelle ipotesi in cui la richiesta sia genericamente riferita alla
comprova dei requisiti indicati e non indicava specifici e tassativi documenti.

TAR FRIULI VENEZIA GIULIA, SEZ. I - sentenza 15 marzo 2016 n. 87

Sulle irregolarita di una polizza fideiussoria

Non puo essere esclusa dalla gara una ditta che ha prodotto una polizza fideiussoria per la cauzione
provvisoria in copia autenticata, nel caso in cui I'autentica sia stata apposta su foglio separato. Infatti, a
parte il fatto che eventuali irregolarita delle autentiche non sono previste a pena di esclusione, la
dichiarazione resa dal sottoscrittore della polizia autenticata dal notaio identifica il contratto di
fideiussione nonché il potere di firma del sottoscrittore. Inoltre, dall’esame del documento, il fascicolo
risulta unitario, in quanto timbrato nella rilegatura, laddove I'autentica non ¢ affatto apposta in foglio
separato ma in calce a detto fascicolo. In ogni caso la mancata autenticazione della firma, da parte di un
notaio, della sottoscrizione di una polizza fideiussoria puo essere oggetto d’integrazione e non comporta
I’esclusione dalla gara di appalto.

Sulla dissociazione rispetto agli ex amministratori

Ai fini del possesso del requisito della moralita professionale dei passati amministratori, € prevista la
possibilita di dimostrare la dissociazione della societa stessa; la dissociazione non risulta codificata e deve
essere valutata caso per caso, non esistendo nella normativa disposizioni univoche in tal senso; rileva
anche la tempistica (in applicazione del principio nella specie ¢ stata ritenuto che sussisteva una valida
dissociazione, atteso che allorche I'ex presidente del consiglio di amministrazione era stato coinvolto
un’indagine penale, egli era cessato dalle cariche di presidente e consigliere del consiglio di
amministrazione, avendo rassegnato tempestive dimissioni e inoltre la ditta aveva dimostrato con fatti
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concludenti — tra cui la costituzione quale parte civile nel processo penale conclusosi con una sentenza
patteggiata — la sua dissociazione).

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza-ordinanza 17 marzo 2016 n. 1090

Sull’offerta con un utile pari a zero

Nelle gare d’appalto non puo essere fissata una quota rigida di utile al di sotto della quale I'offerta debba
considerarsi per presunzione incongrua, dovendosi invece avere riguardo alla serieta della proposta
contrattuale, risultando in sé ingiustificabile solo un utile pari a zero, atteso che anche un utile
apparentemente modesto pud comportare un vantaggio importante, come nel caso di ricadute positive
che possono discendere per I'impresa in termini di qualificazione, pubblicita, curriculum, dall’essersi
aggiudicata e dall’avere poi portato a termine un prestigioso appalto.

Anche se deve ritenersi che I'offerta economica zero equivale a mancata offerta economica, nel caso di
un’offerta economica composta da piu voci e che non sia pari a zero, € necessario ponderare, per
comprendere se ci si trovi di fronte ad un’offerta affidabile e seria, I'offerta nel suo complesso. In questo
senso la stazione appaltante deve, da un lato, accertarsi che I'indicazione di un valore zero di un
componente dell’offerta non impedisca la valutazione dell’offerta stessa o delle altre offerte presentate
dai concorrenti, ad esempio, determinando la sostanziale inapplicabilita della formula matematica per il
computo del relativo punteggio.

Sull’irrilevanza dell’'omessa indicazione del subappaltatore

E pienamente condivisibile il principio enunciato dall’Adunanza Plenaria, secondo il quale: “Nelle gare
d’appalto I'indicazione del nominativo del subappaltatore gia in sede di presentazione dell’offerta non é
obbligatoria, neanche nell’ipotesi in cui il concorrente non possieda la qualificazione nelle categorie
scorporabili previste all’art. 107 comma 2 D.P.R. 5 ottobre 2010 n. 207 (c.d. subappalto necessario)”.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. II - sentenza 16 marzo 2016 n. 502

Sul principio di pubblicita delle operazioni di gara

E’ illegittima I'aggiudicazione di una procedura di evidenza pubblica, ove il seggio di gara, in ragione di un
impegno sopravvenuto del dirigente competente, abbia: a) differito lo svolgimento della seduta di
apertura delle offerte al giorno successivo a quello espressamente indicato nella lettera-invito; b) omesso
di effettuare, nelle forme di cui all’art. 77, d. Igs. n. 163 del 2006, la preventiva comunicazione di tale
differimento a tutti i concorrenti; c) affisso un mero avviso del differimento soltanto sulla porta d’ingresso
dell’Ufficio sede delle operazioni di gara; in tal caso, infatti, I'aggiudicazione deve ritenersi disposta in
violazione della regola generale della pubblicita delle operazioni di gara.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI - sentenza 17 marzo 2016 n. 1091

Sulla revisione prezzi

1. L'art. 6 della legge 24 dicembre 1993, n. 537, nel prevedere che tutti i contratti ad esecuzione periodica
o continuativa debbono recare una clausola di revisione periodica del prezzo, ha natura imperativa, per
cui si inserisce automaticamente e prevale addirittura sulla regolamentazione pattizia, cosicché nessuna
preclusione e configurabile in ordine al diritto di ottenere la revisione dei prezzi contrattuali, che trova
titolo e disciplina nella legge.

2. |l presupposto per I'applicazione dell’art. 6 della legge 24 dicembre 1993, n. 537 e s.m.i., che prevede la
revisione dei prezzi per i contratti di durata, & che vi sia stata mera proroga e non un rinnovo del
rapporto contrattuale, consistendo la prima nel solo effetto del differimento del termine finale del
rapporto, il quale rimane per il resto regolato dall’atto originario, mentre il secondo scaturisce da una
nuova negoziazione con il medesimo soggetto, che pud concludersi con I'integrale conferma delle
precedenti condizioni o con la modifica di alcune di esse se non piu attuali, essendo in questo caso
intervenuti tra le parti atti successivi al contratto originario con cui, attraverso specifiche manifestazioni di
volonta, sia stato dato corso tra le parti a distinti, nuovi ed autonomi rapporti giuridici, ancorché di
contenuto identico a quello originario, senza avanzare alcuna proposta di modifica del corrispettivo.

TAR MARCHE, SEZ. 1 - sentenza 18 marzo 2016 n. 161

Sulla valutazione delle giustificazioni e sulle offerte anomale

1. Nelle gare di appalto, I'esame delle giustificazioni ed il giudizio di anomalia o di incongruita dell’offerta
costituiscono espressione di discrezionalita tecnica di esclusiva pertinenza dell’amministrazione, sicché il
giudice amministrativo puo sindacare le valutazioni di quest’ultima soltanto in caso di macroscopiche
illegittimita, quali gravi e plateali errori di valutazione, abnormi o inficiati da errori di fatto; in tal caso il
giudice di legittimita esercita il proprio sindacato, ferma restando I'impossibilita di sostituire il proprio
giudizio a quello dell’lamministrazione e di procedere ad una autonoma verifica della congruita dell’offerta
e delle singole voci, che costituirebbe un’inammissibile invasione della sfera della P.A..

2. Nelle gare di appalto, I'applicazione di un determinato contratto collettivo non puo essere imposta
dalla lex specialis alle imprese concorrenti quale requisito di partecipazione, né la sua mancata
applicazione pud essere a priori sanzionata dalla stazione appaltante con I'esclusione, sicché deve negarsi
in radice che I'applicazione di un determinato contratto collettivo anziché di un altro possa determinare,
in sé, 'inammissibilita dell’offerta.

3. In sede di verifica delle offerte anomale, un’offerta non puo ritenersi anomala ed essere esclusa dalla
gara per il solo fatto che il costo del lavoro sia stato calcolato secondo valori inferiori a quelli risultanti
dalle tabelle ministeriali o dai contratti collettivi, occorrendo, perché possa dubitarsi della sua congruita,
che la discordanza sia considerevole e palesemente ingiustificata (3); cio in quanto i costi medi del lavoro
costituiscono non parametri inderogabili, ma indici del giudizio di adeguatezza dell’offerta, con la
conseguenza che @ ammissibile I'offerta che da essi si discosti, purché lo scostamento non sia eccessivo e
vengano salvaguardate le retribuzioni dei lavoratori, cosi come stabilito in sede di contrattazione
collettiva.
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4. Nelle gare di appalto, vanno considerati, in sede di valutazione della congruita delle offerte, aspetti
particolari ed elementi che possono variare da azienda ad azienda; pertanto, ai fini di una valutazione
sulla congruita dell’ offerta, la stazione appaltante deve tenere conto anche delle possibili economie che le
diverse singole imprese possono conseguire (anche con riferimento al costo del lavoro), nel rispetto delle
disposizioni di legge e dei contratti collettivi.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. 1 TER - sentenza 22 marzo 2016 n. 3487

Sull’omissione della comunicazione di avvio del procedimento in caso di revoca per
interdittiva

Non sussiste la violazione dell’art. 7 della legge 241/90 per mancata comunicazione dell’avvio del
procedimento di revoca dell’aggiudicazione per effetto dell’emissione di una informativa prefettizia
antimafia, trattandosi di procedimenti in materia di tutela antimafia, intrinsecamente caratterizzati, come
tali, da riservatezza ed urgenza.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 21 marzo 2016 n. 1143

Sul termine di impugnazione in caso di accesso agli atti di gara

1. In conformita a quanto affermato dalla Corte di Giustizia U.E., deve ritenersi che I'art. 120 del D.Lgs. n.
163 del 2006 (codice dei contratti pubblici) dev’essere interpretato nel senso che il termine di trenta
giorni ivi previsto per I'impugnativa del provvedimento di aggiudicazione non decorre sempre e
comungue dal momento della comunicazione di cui all’articolo 79 dello stesso D.L.vo, ma, nel caso in cui
emergano vizi riferibili ad atti diversi da quelli ‘comunicati’, dal giorno in cui l'interessato abbia avuto
piena ed effettiva conoscenza, proprio in esito all’accesso, degli atti e delle vicende fino ad allora rimasti
non noti. Pertanto, nel caso in cui sorga I'interesse ad impugnare atti (e/o a censurare condotte e vizi di
legittimita) conosciuti in occasione dell’accesso, il termine decadenziale breve (di trenta giorni) “slitta in
avanti” (rectius: dev’'essere prorogato; va incrementato) di un numero di giorni pari a quello che si € reso
necessario per acquisire la piena conoscenza degli atti (delle condotte e dei profili di illegittimita) in
guestione.

2. Poiché il termine per effettuare I'accesso agli atti di gara & stato fissato dal Legislatore in soli dieci giorni
(v.in tal senso I'art. 79, 5° comma quater, del D.L.vo n. 163 del 2006) — ci0 in ragione delle esigenze di
celerita che caratterizzano il procedimento in materia di affidamento di lavori, forniture e servizi pubblici
— deve ritenersi che nelle pubbliche gare d’appalto il c.d. ‘termine breve’ per I'impugnazione degli atti e/o
provvedimenti che non siano stati trasmessi unitamente alla comunicazione della decisione di
aggiudicazione e che costituiscono oggetto dell’accesso (id est: degli atti non immediatamente conosciuti
in occasione della comunicazione dell’intervenuta aggiudicazione) puo essere incrementato, al massimo,
di dieci giorni, fermo restando, beninteso, che se la P.A. rifiuta illegittimamente di consentire I'accesso, il
termine non inizia a decorrere; gli atti non visionati non si consolidano ed il potere di impugnare,
dell’interessato pregiudicato da tale condotta amministrativa, non si ‘consuma’.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ.V - sentenza 22 marzo 2016 n. 1174

Sull'inammissibilita della revoca dopo la stipula del contratto

Nel caso in cui le pubbliche amministrazioni, dopo avere stipulato il contratto di appalto, rinvengano
sopravvenute ragioni di inopportunita nella prosecuzione del rapporto negoziale, non possono utilizzare
lo strumento pubblicistico della revoca dell’aggiudicazione, ma devono esercitare il diritto potestativo
regolato dall’art. 134 del d.Igs. n. 163 del 2006. E’ pertanto illegittimo il provvedimento di revoca
dell’aggiudicazione di una gara adottato allorché era gia stato stipulato il contratto di appalto, atteso che
in tal caso la revoca ¢ stata adottata in assenza del suo essenziale presupposto, e cioé di un oggetto
costituito da un provvedimento che continua ancora a spiegare effetti, non essendo tale I'aggiudicazione
della gara in seguito alla stipulazione del contratto; in tal caso, per sciogliersi dal vincolo discendente da
quest’ultimo, I’Amministrazione deve ricorrere all’istituto del recesso ai sensi dell’art. 134 del d.Igs. n. 163
del 2006.

Con la stessa sentenza é stato precisato che resta impregiudicata, nell’inerenza all’azione della pubblica
amministrazione dei poteri di autotutela previsti dalla legge, la possibilita:

a) della revoca nella fase procedimentale della scelta del contraente fino alla stipulazione del contratto;

b) dell’annullamento d’ufficio dell’aggiudicazione definitiva anche dopo la stipulazione del contratto, ai sensi
dell’art. 1, comma 136, della legge n. 311 del 2004, con la caducazione automatica degli effetti negoziali del
contratto per la stretta consequenzialita funzionale tra I'aggiudicazione della gara e la stipulazione dello stesso.
Ha poi aggiunto come, pure nel caso di contratto stipulato, sussiste la speciale previsione in ordine al recesso
della stazione appaltante quando si verifichino i presupposti previsti dalla normativa antimafia che la
giurisprudenza ha riferito alla nozione dell’autotutela autoritativa.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. Il - sentenza 22 marzo 2016 n. 3580

Sui limiti dell’applicabilita del soccorso istruttorio

1. Il c.d. soccorso istruttorio “rinforzato”, previsto dall’art. 38, comma 2 bis, d.lgs. n. 163 del 2006, inserito
dall’art. 39, comma 1, d.l. 24 giugno 2014, n. 90, convertito con modificazioni dalla legge 11 agosto 2014,
n. 114, non si applica anche alla fase del controllo sul possesso dei requisiti di cui all’art. 48 d.lgs. n. 163
del 2006, onde legittimamente la stazione appaltante, dopo avere richiesto alla concorrente di
completare la produzione documentale in forza del soccorso istruttorio, ha escluso la concorrente stessa
ove la stessa non abbia ottemperato integralmente e tempestivamente alla richiesta di integrazione.

|II

2. Nelle procedure di gara disciplinate dal codice dei contratti pubblici, il “potere di soccorso” sancito
dall’art. 46, co.1, del codice (d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163) — sostanziandosi unicamente nel dovere della
stazione appaltante di regolarizzare certificati, documenti o dichiarazioni gia esistenti ovvero di
completarli ma solo in relazione ai requisiti soggettivi di partecipazione, chiedere chiarimenti, rettificare
errori materiali o refusi, fornire interpretazioni di clausole ambigue nel rispetto della par condicio dei
concorrenti — non consente la produzione tardiva del documento o della dichiarazione mancante o la
sanatoria della forma omessa, ove tali adempimenti siano previsti a pena di esclusione dal codice dei

contratti pubblici, dal regolamento di esecuzione e dalle leggi statali.

3. Poiché al termine di dieci giorni previsto dall’art. 48 d.lgs. 163/2006 per la produzione della
documentazione a seguito di soccorso istruttorio va attribuita natura perentoria, € inevitabile concludere
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che l'unica documentazione valutabile dalla stazione appaltante ai fini della verifica del possesso dei
requisiti in discorso e quella prodotta dall'impresa nel termine di dieci giorni previsto dalla legge e
assegnato dalla stazione appaltante con la comunicazione ex art. 48.

4. La mancata presentazione nei termini della documentazione a comprova del possesso dei requisiti di
capacita economico-finanziaria e tecnico-organizzativa costituisce presupposto giustificativo
dell’esclusione dell'impresa dalla gara e dell’escussione della cauzione provvisoria e della segnalazione
all’Autorita di Vigilanza sui contratti pubblici (oggi ANAC); diversamente deve ritenersi nel caso del mero
ritardo nella presentazione della documentazione, il quale non pud costituire di per sé solo presupposto
giustificativo per I'adozione delle ulteriori misure della escussione della cauzione provvisoria e della
segnalazione all’Autorita di vigilanza. In altri termini, occorre distinguere I'ipotesi della presentazione
tardiva della documentazione, alla quale consegue la sola esclusione dalla gara, dalle ipotesi della omessa
presentazione della documentazione o della trasmissione di documentazione che non confermi o non sia
sufficiente a confermare quanto dichiarato in sede di domanda di partecipazione o di offerta, che
costituiscono i presupposti legali per procedere, oltre che all’esclusione, all’escussione della cauzione
provvisoria ed alla segnalazione all’Autorita di Vigilanza.

TAR LOMBARDIA - BRESCIA, SEZ. II - sentenza 22 marzo 2016 n. 434

Sul soccorso istruttorio

1. Non occorre impugnare immediatamente una clausola del bando di gara ritenuta escludente, nel caso
in cui la impresa interessata non deduca l'illegittimita della clausola, ma ne censuri l'interpretazione
elaborata dalla stazione appaltante.

2. Ai sensi dell’art. 38, comma 2-bis, del D.Lgs. n. 163/2006, introdotto dal D.L. n. 90/2014, I'irregolarita,
I'incompletezza e (addirittura) la mancanza delle autocertificazioni con le quali i concorrenti attestano il
possesso dei requisiti di ordine generale non puo, in modo automatico, essere sanzionata con esclusione
degli stessi dalle pubbliche gare; viene cosi ribadita la preminenza del dato sostanziale — ossia la
sussistenza dei requisiti di partecipazione — su quello formale, relativo alla completezza ed analiticita delle
autodichiarazioni prodotte dai concorrenti all’atto della presentazione delle offerte.

3. ll concorrente che ha presentato una dichiarazione ex art. 38 del codice dei contratti pubblici
incompleta, ovvero che ha omesso di presentarla, non puo per tali ragioni essere escluso dalla gara,
dovendo essere sempre consentita — ai sensi degli artt. 38, comma 2-bis, 39, 46 comma 1-ter del D.Lgs.
163/2006 — la sanatoria delle lacune in cui & incorso, anche se essenziali, dimostrando di essere
comungue in possesso di tutti i requisiti di ordine generale di cui all’art. 38 del codice degli appalti.

4. ’ampiezza della locuzione utilizzata dal legislatore nell’art. 38 comma 2-bis del D.Lgs. n. 163/2006,
introdotto dal D.L. n. 90/2014 (secondo cui “La mancanza, 'incompletezza e ogni altra irregolarita
essenziale degli elementi e delle dichiarazioni sostitutive di cui al comma 2 ...”) € tale da consentire di
affermare che la mancanza non solo delle dichiarazioni sostitutive, ma anche della documentazione
“essenziale”, in quanto prescritta dalla legge ovvero dal bando di gara, non & tale da inficiare la
partecipazione dell'impresa, dovendosi in tal caso attivare un iter sub-procedimentale volto a consentire
all'offerente di integrare la documentazione eventualmente omessa.
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5. Gli artt. 38 comma 2-bis e 46, comma 1-ter, del D.Lgs. n. 163/2006, nel testo introdotto dall’art. 39 del
D.L. n. 90/2014, convertito in L. 114/2014, nell’ampliare la sanatoria ad ogni caso di mancanza,
incompletezza o irregolarita, anche essenziale, degli elementi e delle dichiarazioni che devono essere
prodotte dai concorrenti in base a norme di legge o al bando o al disciplinare di gara, si pongono come
norme immediatamente precettive, suscettibili di integrare la disciplina dettata dalla “lex specialis”, a
prescindere da una previsione espressa.

Sulla natura dell’avvalimento

6. Un requisito soggettivo previsto dalla “/ex specialis” pud essere certamente dimostrato mediante
I'avvalimento di una Societa terza, ma ben puo anche essere raggiunto dall’aspirante aggiudicatario in
proprio, senza che sia configurabile un mutamento della domanda di partecipazione, né un’inammissibile
contraddizione con quanto dichiarato nell’istanza, dal momento che I'impresa ausiliaria € chiamata a
supplire la carenza di un requisito che si & poi oggettivamente accertato presso I'ausiliata. Infatti,
I’'avvalimento si configura come un “quid pluris” rispetto alla capacita tecnica dell'impresa che ritiene di
farvi ricorso, che perde rilevanza qualora la stessa dimostri autonomamente di vantare il bagaglio tecnico-
professionale prescritto dalla “lex specialis”, senza che siano alterate le modalita di partecipazione alla
gara non determinandosi la creazione di una nuova compagine (come avverrebbe con la modificazione di
un’ATl o di un Consorzio).

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. IlI - sentenza 24 marzo 2016 n. 555

Sulla certificazione camerale

E’ legittimo il provvedimento con il quale una stazione appaltante, in forza di quanto previsto dall’art. 39
del d.Igs. 12 aprile 2006 n. 163, ha escluso un consorzio da un gara di appalto (nella specie, si trattava
dell’affidamento dell’appalto dei servizi di produzione video, della creazione e fornitura di cataloghi e di
realizzazione e gestione di un sito web per il funzionamento del Museo di una Basilica), che sia motivato
con riferimento al fatto che, dal certificato camerale di iscrizione al registro delle imprese della C.C.I.A.A.
del medesimo consorzio, si evince che I'attivita prevalente esercitata dallo stesso concerne servizi (nella
specie, si trattava di innovazione tecnologica e consulenza di ricerca nel campo dell’ingegneria;
sperimentazione, prove, analisi tecniche e collaudi per materiali, processi di lavorazione e componenti;
disegno industriale, progettazione e sviluppo di prodotti nuovi e migliorati; sviluppo e produzione di
software per applicazioni di ingegneria, industriale e nei servizi; formazione specialistica) manifestamente
molto diversi (e, quindi, incompatibili) rispetto a quelli previsti dalla “/ex specialis” della gara.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. VIII - sentenza 24 marzo 2016 n. 1560

Sugli adempimenti in caso di offerte uguali

1. Nel caso in cui il bando di gara preveda che, a parita di punteggio, la gara sara aggiudicata attraverso
sorteggio ai sensi di legge, e illegittima I'aggiudicazione della gara stessa mediante sorteggio, senza
preliminarmente consentire alle ditte interessate la presentazione di offerte migliorative. Infatti,
I’esperimento del tentativo di miglioria delle offerte, di cui all’art. 77, ult. comma, del R.D. n. 827 del
1924, va in ogni caso ammesso da parte del seggio di gara, prima che possa procedersi al sorteggio tra le
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offerte eguali; e cid quand’anche la lex specialis della gara indichi nel sorteggio I'unica modalita di
scioglimento della parita tra piu offerte.

2. 'art. 77 del R.D. n. 827 del 1924 (Regolamento di contabilita generale dello Stato), non é stata mai
abrogato né implicitamente né esplicitamente dagli interventi legislativi susseguitisi in materia di appalti,
e non incontra limitazioni nell’ambito applicativo, essendo, pertanto, suscettibile di applicazione in tutte
le procedure di gara. Tale disposizione trova applicazione non solo nel caso di criterio di aggiudicazione
coincidente con il prezzo pil basso, ma anche nel caso di aggiudicazione secondo il criterio dell’offerta
economicamente pil vantaggiosa.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 25 marzo 2016 n. 1242

Sull'impugnazione del bando e sull’onere di presentare la domanda di
partecipazione a gara

Condizione essenziale per poter contestare in sede giudiziaria la determinazione della Stazione appaltante
di indire una nuova gara & I'avvenuta presentazione nei termini fissati dal bando o dalla lettera d’invito,
della domanda di partecipazione; ove tale domanda di partecipazione non sia stata presentata, la
ricorrente non ha alcun interesse giuridicamente rilevante a censurarne I'esito al fine di ottenerne la
ripetizione, in quanto titolare di un mero interesse di fatto. Tale principio, in coerenza con i principi
affermati anche in sede comunitaria, puo essere derogato, riconoscendo la legittimazione a ricorrere
anche al non partecipante alla gara, ma solo in tre specifiche ipotesi: 1) quando, a prescindere, dalla
partecipazione alla stessa, il ricorrente abbia specificatamente impugnato la scelta dell’amministrazione di
indire la gara; 2) quando il ricorrente non abbia potuto partecipare alla gara per mancanza della stessa in
qguanto ’Amministrazione ha proceduto ad affidamento diretto; 3) infine, quando il bando di gara
contenga clausole escludenti per il ricorrente.

Sulla vincolativita dell'informativa antimafia

La Stazione appaltante non ha facolta di sindacare il contenuto dell’'informativa prefettizia antimafia
interdittiva, poiché é al Prefetto che la legge demanda in via esclusiva la raccolta degli elementi e la
valutazione circa la sussistenza del tentativo di infiltrazione mafiosa.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. 111 - sentenza 1 aprile 2016 n. 1318

Sull'insindacabilita del giudizio della Commissione e sull'inammissibilita del soccorso
istruttorio per integrare le offerte tecniche

1. Le valutazioni espresse dalla commissione di gara devono intendersi estranee dall’ambito oggettivo del
sindacato di legittimita del G.A., il quale non pud estendersi fino a scrutinare il merito dei pertinenti
giudizi tecnici, se non nelle limitate ipotesi in cui gli stessi risultino assunti sulla base di una fallace
rappresentazione della realta fattuale o in esito ad una delibazione del tutto illogica o arbitraria della
qualita dell’offerta tecnica.

2. | poteri di soccorso istruttorio della Stazione appaltante sono esercitabili solo a fronte di carenze
documentali (che non implicano, di per sé, I'esclusione dalla gara) o di esigenze di chiarimenti in ordine ad

Formez.,an



Unione Europea
Fondo Europeo Agricole per lo Sviluppo Rurale:
'Europa investe nelle zone rurali

REGIONE BASILICATA

attestazioni equivoche (come, tra I'altro, chiarito dall’Adunanza Plenaria), ma sono rigorosamente preclusi
se preordinati ad ammettere precisazioni o integrazioni dei contenuti dell’offerta tecnica, che
integrerebbero, come tali, inammissibili mutamenti postumi della stessa, in violazione del principio di
immodificabilita dell’ offerta.

3. Il potere di soccorso istruttorio puo (e, a certe condizioni, deve) essere attivato solo a fronte della
necessita di acquisire integrazioni documentali o chiarimenti di dichiarazioni ambigue, anche se,
ovviamente, solo nelle ipotesi in cui non risulti violata una prescrizione la cui inosservanza vincola
I’Amministrazione all’esclusione del concorrente inadempiente (ovviamente per le procedure soggette al
regime normativo previgente all’introduzione dell’art. 38, comma 2-bis, d.lgs. n. 163 del 2006), ma non
puo mai essere esercitato per acquisire puntualizzazioni o specificazioni tecniche (e non regolarizzazioni
documentali) circa i contenuti e la funzionalita del progetto tecnico, soprattutto quando lo stesso risulta,
di per sé, completo, nelle soluzioni proposte, anche se carente nella sua capacita funzionale e operativa.
Tale ultima ipotesi, a ben vedere, esula dall’ambito oggettivo di operativita dell’istituto del soccorso
istruttorio, da intendersi, infatti, circoscritto alle sole integrazioni propriamente documentali, come si
ricava dall’'univoco dato testuale ricavabile dalla lettura dell’art. 46, comma 1, d.lgs. n. 163 del 2006, e la
cui latitudine applicativa non puo essere estesa fino a comprendere anche i contenuti propriamente
tecnici dell’offerta.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. Il - sentenza 1 aprile 2016 n. 1307

Sull'inammissibilita delle offerte con voci pari a zero

Nelle gare di appalto, I'offerta economica in cui alcune voci sono uguali a zero va considerata alla stregua
di una “mancata offerta” in quanto non conforme alla legge di gara e, pertanto, & inammissibile e va
esclusa, per mancanza di elemento essenziale ex art. 46, comma 1 bis, del d.lgs. n. 163 2006.

Sul divieto di intervento manipolativo delle offerte

E’ principio consolidato quello secondo cui € precluso alla Commissione I'intervento manipolativo sulle
offerte, salvo i casi di errore materiale. Il rispetto rigoroso dei criteri di ammissione e aggiudicazione
predeterminati dalla Stazione appaltante ha la funzione di evitare che si possano determinare parzialita
nelle operazioni, sicché I'integrazione da parte della Commissione giudicatrice degli elementi tecnici ed
economici di valutazione stabiliti dalla lex specialis & consentita solo eccezionalmente, a condizione che: a)
non siano modificati i criteri di valutazione stabiliti da detta lex specialis; b) non sia influenzata la
preparazione delle offerte; c) non siano introdotte discriminazioni a danno dei concorrenti.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 1 aprile 2016 n. 1324

Sull’informativa antimafia interdittiva

E’ illegittima, per violazione dell’art. 67, comma 1, del d.Igs. 6 settembre 2011, n. 159, una informativa
antimafia interdittiva emessa in relazione ad una misura di prevenzione non ancora definitiva, per la
pendenza di un appello avverso la misura stessa. Invero, alla stregua di una interpretazione sistematica
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delle disposizioni in materia antimafia, € evidente che il legislatore ha voluto adoperare il concetto di
definitivita in riferimento ai provvedimenti non impugnati o non piu impugnabili, che hanno acquisito,
quindi, la stabilita connessa o, comunque, equivalente al giudicato.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. II - sentenza 6 aprile 2016 n. 1682

Sull’illegittimita dell’esclusione per mancanza del PASSOE

E’ illegittima la esclusione di una ditta da una gara di appalto di servizi motivata con esclusivo riferimento
al fatto che la ditta stessa, alla data di scadenza del termine per la presentazione delle offerte, non era in
possesso del “PASSOE”, che & stato generato e inviato alla stazione appaltante soltanto successivamente,
a seguito dell’esercizio, da parte della P.A., del potere di soccorso istruttorio; infatti, né il codice dei
contratti pubblici (art. 6-bis del d.Igs. n. 163 del 2006) né, nella specie, il bando od il disciplinare di gara,
prevedono il possesso del “PASSOE” quale requisito di partecipazione prescritto a pena di esclusione dalla
procedura concorsuale; né, peraltro, esso si configura come elemento essenziale incidente sulla par
condicio dei concorrenti.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 11 aprile 2016 n. 1412

Sulla doverosita da parte del concorrente della dichiarazione in ordine alle
risoluzioni contrattuali subite e sull’inapplicabilita del soccorso istruttorio

In relazione alle clausole di esclusione di cui alla lettera f) cit. vige la regola — valevole anche per altre
condizioni di cui all’art. 38 — secondo la quale la gravita dell’evento € ponderata dalla stazione appaltante,
sicché I'operatore economico e tenuto a dichiarare lo stesso ed a rimettersi alla valutazione della
stazione appaltante (detta valutazione — se illogica o immotivata — potra essere censurata innanzi
I'autorita giudiziaria, mentre la mancata esternazione di un evento, anche se poi ritenuto non grave,
comporta, di norma, I'esclusione dalla gara specifica e la comunicazione degli atti all’ANAC per I'eventuale
provvedimento di sospensione dalle gare sino ad un anno, il tutto ai sensi e per gli effetti del comma 1 ter
dell’art 38 cit.).

In conclusione, la ratio della lettera f), comma 1 dell’articolo 38 del d. Igs. n. 163/2006 & quella di
consentire alla stazione appaltante di valutare la rilevanza del comportamento tenuto dall'impresa
partecipante nell’esercizio della attivita professionale, ai fini del buon esito dell’appalto da affidare. Ne
consegue che la esclusione per le ipotesi del grave errore nell’esercizio dell’attivita professionale di cui
alla lettera f) del comma 1 dell’articolo 38, d. Igs. n. 163/2006 non assume carattere sanzionatorio,
inserendosi in un giudizio prognostico della corretta esecuzione dell’appalto.

Non v’é spazio, quindi, per il soccorso istruttorio cui puo e deve farsi applicazione per i casi di mancanza,
incompletezza e ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e delle dichiarazioni sostitutive con la
possibilita di integrare o regolarizzare le dichiarazioni necessarie, mentre nel caso di specie la
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dichiarazione ai sensi dell’articolo 38, comma 1, lettera f) del d. Igs. n. 163/2006 & stata resa ma non
corrispondente alla realta dei fatti.

La fattispecie della dichiarazione “non veritiera” in quanto priva della doverosa menzione di eventi la cui
valenza ostativa alla instaurazione di un rapporto contrattuale & riservata alla stazione appaltante rimane
fuori dalla sanatoria introdotta dall’articolo 38, comma 1 ter del d. Igs. n. 163/2006, in quanto non v’e la
mancanza o la carenza, bensi la diversa fattispecie di dichiarazione non veritiera, con le conseguenze
previste dal codice dei contratti pubblici per I'ipotesi di falsa dichiarazione che resta confermata anche in
vigenza della novella introdotta dal d.I. n. 90/2014.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ.I - sentenza 11 aprile 2016 n. 1772

Sulla giurisdizione in materia di risoluzione del contratto

Rientra nella giurisdizione del Giudice ordinario e non gia in quella del Giudice amministrativo un
controversia avente ad oggetto I'impugnazione di un provvedimento con il quale un Comune ha disposto
la risoluzione di un contratto di appalto (nella specie si trattava del contratto di appalto avente ad oggetto
il servizio di igiene urbana), motivato con riferimento agli inadempimenti posti in essere dalla ditta
appaltatrice rispetto alla prescrizioni del capitolato speciale, a nulla rilevando le circostanze che non sia
ancora intervenuta la formale stipula del contratto di appalto e che la decisione della P.A. sia stata
adottata nelle forme dell’atto amministrativo; trattasi, infatti, di controversia riguardante la fase esecutiva
del contratto di appalto e, quindi, inerente a diritti soggettivi, con conseguente cognizione dell’Autorita
giudiziaria ordinaria.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 11 aprile 2016 n. 610

Sulla giurisdizione in caso di inadempimento (in sede di anticipata esecuzione del
contratto)

L’accettazione dell’esecuzione anticipata, da parte dell'impresa aggiudicataria, implica la conclusione di
un vero e proprio accordo di matrice negoziale, la cui esecuzione si identifica con quella del rapporto (sia
pure anticipata rispetto alla stipula del contratto d’appalto), e il cui inadempimento attrae comunque la
controversia nella giurisdizione del giudice ordinario, in ragione del fatto che le reciproche situazioni
soggettive delle parti assumono la consistenza del diritto soggettivo.

CORTE DI GIUSTIZIA U.E., SEZ. I - sentenza 7 aprile 2016 (causa n. C-324/14)

Sull’avvalimento

1. Gli articoli 47, paragrafo 2, e 48, paragrafo 3, della direttiva 2004/18/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 31 marzo 2004, devono essere interpretati nel senso che:

— riconoscono il diritto di qualunque operatore economico di fare affidamento, per un determinato
appalto, sulle capacita di altri soggetti, a prescindere dalla natura dei suoi legami con questi ultimi, purché

Formez.,an



Unione Europea
Fondo Europeo Agricole per lo Sviluppo Rurale:
'Europa investe nelle zone rurali

REGIONE BASILICATA

sia dimostrato all’amministrazione aggiudicatrice che il candidato o I'offerente disporra effettivamente
delle risorse di tali soggetti che sono necessarie per eseguire detto appalto;

—non é escluso che I'esercizio di tale diritto possa essere limitato, in circostanze particolari, tenuto conto
dell’oggetto dell’appalto in questione e delle finalita dello stesso. E quanto avviene, in particolare, quando
le capacita di cui dispone un soggetto terzo, e che sono necessarie all’esecuzione di detto appalto, non
siano trasmissibili al candidato o all’offerente, di modo che quest’ultimo puo avvalersi di dette capacita
solo se il soggetto terzo partecipa direttamente e personalmente all’esecuzione di tale appalto.

2. l'articolo 48, paragrafi 2 e 3, della direttiva 2004/18 deve essere interpretato nel senso che, tenuto
conto dell’oggetto di un determinato appalto e delle finalita dello stesso, I’'amministrazione aggiudicatrice
puo, in circostanze particolari, ai fini della corretta esecuzione dell’appalto, indicare espressamente nel
bando di gara o nel capitolato d’oneri regole precise secondo cui un operatore economico puo fare
affidamento sulle capacita di altri soggetti, purché tali regole siano connesse e proporzionate all’oggetto e
alle finalita di detto appalto.

CGA, SEZ. GIURISDIZIONALE - sentenza 14 aprile 2016 n. 95

Sull’esclusione per grave negligenza o malafede

1. Nel caso di esclusione dalla gara per “grave negligenza o malafede” o per grave errore professionale
commesso in precedenti appalti, ex art. 38, lett. f) del d.Igs. n. 163/2006, la “motivata valutazione” circa la
sussistenza dei presupposti per I'applicazione di detta norma compete alla Stazione appaltante e non gia
alla commissione, solo la prima potendo considerare i pregressi rapporti negoziali e valutare se il fatto
pregresso abbia concretamente reso inaffidabile I'operatore economico, con possibile pregiudizio
dell’interesse pubblico connesso alla rinnovata realizzazione di determinati servizi.

2. La disciplina in materia di appalti pubblici non subordina I'esclusione dei concorrenti che siano risultati
carenti di un requisito di partecipazione all’instaurazione nei loro confronti di un momento di preventivo
contraddittorio: e questo vale anche rispetto ai casi in cui a difettare sia il requisito d’ordine generale
codificato dell’art. 38, lett. f), del d.Igs. n. 163/2006. | concorrenti, difatti, all’atto di prendere parte alla
procedura di gara sono gia in partenza edotti della possibilita di esserne esclusi ove riscontrati sprovvisti
dei requisiti di partecipazione.

3. l'applicazione della causa di esclusione di cui all’art. 38, lett. f) del d.Igs. n. 163/2006 non richiede un
preventivo accertamento giurisdizionale della responsabilita dell'inadempimento del privato; d’altra
parte, la valutazione di competenza dell’Amministrazione, alla quale il legislatore riserva I'individuazione
del “punto di rottura dell’affidamento” nel pregresso contraente, ha natura ampiamente discrezionale, e
il suo sindacato di legittimita deve essere mantenuto sul piano esterno della verifica della non
pretestuosita della valutazione degli elementi addotti come ragioni del rifiuto, potendo svolgersi solo nei
limiti delle figure sintomatiche proprie dell’eccesso di potere.
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TAR UMBRIA, SEZ. 1 - sentenza 13 aprile 2016 n. 344

Sul requisito delle inadempienze retributive e contributive

I mancato ripetuto versamento di ritenute operate sulle retribuzioni dei dipendenti costituisce violazione
grave nei confronti della collettivita, perché lede il bene giuridico della sicurezza previdenziale del
lavoratore stesso, come & confermato dallo stesso art. 38, lett. i), del D.Igs. 12 aprile 2006 n. 163, che
commina la sanzione della esclusione dalla gara nei riguardi di coloro che «hanno commesso violazioni
gravi, definitivamente accertate, alle norme in materia di contributi previdenziali e assistenziali, secondo
la legislazione italiana o dello Stato in cui sono stabiliti».

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 13 aprile 2016 n. 1449

Sul termine di efficacia delle offerte

Il termine di efficacia delle offerte ex art. 11, comma 6, del d.Igs. n. 163/2006 non & un termine
decadenziale posto a carico della stazione appaltante, avendo lo scopo di fissare il limite dell’irrevocabilita
dell’offerta; pertanto, la sua scadenza — in difetto di differimento, ovvero di richieste espresse di proroga,
da parte dell’Amministrazione — ha il solo effetto di facultare il concorrente a ritenersi sciolto dall’offerta
formulata, ma non percio solo autorizza una modifica dell’offerta rispetto a quella originaria.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 14 aprile 2016 n. 1504

Sulla necessita dell’oggetto specifico anche per I'avvalimento di garanzia e
infragruppo

1. La disciplina di cui all’art. 49 del d.lgs. n. 163 del 2006 (secondo cui, in particolare, il concorrente deve
allegare in originale o copia autentica il contratto in virtu del quale I'impresa ausiliaria si obbliga nei
confronti del concorrente a fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risorse necessarie per tutta la
durata dell’appalto) ed all’art. 88 del regolamento di cui al d.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207 (secondo cui il
contratto di cui all’articolo 49, comma 2, lett. f), d.Igs. n. 163 del 2006, deve riportare in modo compiuto,
esplicito ed esauriente, tra I'altro, I'oggetto del contratto indicando le risorse e i mezzi prestati in modo
determinato e specifico) non distingue a seconda dell’oggetto dell’avvalimento. Pertanto, anche il c.d.
“avvalimento di garanzia” non deve rimanere astratto, cioé svincolato da qualsivoglia collegamento con
risorse materiali o immateriali, che snaturerebbe I'istituto, in elusione dei requisiti stabiliti nel bando di
gara, esibiti solo in modo formale, finendo col frustare anche la funzione di garanzia.

2. La dimostrazione della disponibilita dei mezzi occorre anche nel caso di cd. “avvalimento infragruppo” e
cioé nel caso della ricorrenza della particolare situazione di controllo che collega impresa ausiliata e
impresa ausiliaria. Infatti I’art. 47, della direttiva 2004/18/CE, stabilisce che: “Un operatore economico
puo, se del caso e per un determinato appalto, fare affidamento sulle capacita di altri soggetti, a
prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi. In tal caso deve dimostrare alla
amministrazione aggiudicatrice che disporra dei mezzi necessari, ad esempio mediante presentazione
dell'impegno a tal fine di questi soggetti”. Pertanto, la dimostrazione da rendere all’Amministrazione
aggiudicatrice circa la disponibilita dei mezzi necessari esula dalla natura giuridica dei legami tra ausiliata
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e ausiliaria, potendo altrimenti il c.d. “avvalimento infragruppo” essere utilizzato per fini elusivi rispetto
all’obbligo dimostrativo imposto in capo al concorrente.

Sull’inapplicabilita del soccorso istruttorio in caso di avvalimento generico

3. Nel caso di mancata dimostrazione della disponibilita dei mezzi, non sussiste I'obbligo per la stazione
appaltante di disporre un soccorso istruttorio, al fine di consentire all'impresa ausiliata di integrare il
contratto di avvalimento, specie nel caso in cui I'unica indicazione contenuta nel contratto di avvalimento
riguardi il fatturato per alcuni anni. A fronte di cio, non puo invocarsi I’'obbligo di soccorso istruttorio da
parte della stazione appaltante, dal momento che I'integrazione richiesta non avrebbe ad oggetto un
elemento preesistente al termine per la presentazione delle offerte, ma un atto negoziale
necessariamente successivo a quest’ultimo, dal quale sorgerebbero nuovi obblighi tra I'impresa ausiliaria
e I'impresa ausiliata; mentre, il soccorso istruttorio non puo, in ogni caso, essere strumentalmente
utilizzato per I'acquisizione, in gara, di un requisito o di una condizione di partecipazione, mancante alla
scadenza del termine di presentazione dell’offerta.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. I1I - sentenza 15 aprile 2016 n. 1532

Sulla responsabilita precontrattuale della PA

Nei confronti della P.A., se da un lato non e ipotizzabile una responsabilita precontrattuale, per violazione
del dovere di correttezza di cui all’art. 1337 c.c. rispetto al procedimento amministrativo strumentale alla
scelta del contraente, essa, dall’altro lato, € ammissibile con riguardo alla fase successiva alla scelta, in cui
il recesso dalle trattative da parte della P.A. & sindacabile sotto il profilo della violazione del dovere del
neminem laedere, ove la P.A. stessa sia venuta meno ai doveri di buona fede, correttezza, lealta e
diligenza, in rapporto anche all’affidamento ingenerato nel privato circa il perfezionamento del contratto.

Non & configurabile una responsabilita precontrattuale della P.A. ove, pur mancando una valida
giustificazione per il recesso dalle trattative, non sia maturato un legittimo affidamento in ordine alla
conclusione del contratto.

TAR VENETO, SEZ. I - sentenza 18 aprile 2016 n. 399

Sulla data della sussistenza della regolarita contributiva

E" illegittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha escluso una ditta da una gara di appalto, motivato
con riferimento al difetto del requisito della regolarita contributiva alla data di sottoscrizione dell’istanza
di partecipazione alla gara, nel caso in cui il concorrente interessato abbia dimostrato di essere in
possesso di tale requisito alla data in cui I'offerta e stata presentata alla stazione appaltante nonché alla
data di scadenza del termine per la presentazione delle offerte. Infatti, il momento di rilevanza della
posizione di regolarita contributiva di un determinato operatore economico, ai fini della verifica del
possesso del requisito in questione, nella fase di ammissione alla gara, & quello della presentazione
dell’offerta; con la conseguenza che anche la verifica d’ufficio della veridicita dell’autodichiarazione
presentata a corredo dell’offerta non puo essere temporalmente svincolata dal momento della
presentazione dell’offerta medesima, poiché solo a partire da tale data rileva il possesso del requisito di
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cui all’art. 38, comma 1, lettera i), del d.Igs. n. 163/2006, e il conseguente potere-dovere di verifica della
relativa sussistenza, ai sensi dell’art. 6, comma 3, lettera a), del d.P.R. n. 207/2010.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 19 aprile 2016 n. 1031

Sulla tassativita delle ipotesi di esclusione

E’ illegittima I’esclusione da una gara di appalto motivata con riferimento al fatto che la ditta interessata
ha omesso di apporre la controfirma sui lembi di chiusura del plico contenente I'offerta, nel caso in cui, in
sede di apertura del plico, non siano emersi elementi tali da porre in discussione la segretezza dell’ offerta.
Infatti, I'apposizione della controfirma sui lembi sigillati della busta che la contiene, mira a garantire il
principio della segretezza dell’offerta e dell’integrita del plico; d’altra parte, la norma di cui all’art. 46
comma 1 bis, del d.lgs. n. 163 del 2006 stabilisce che le irregolarita relative alla chiusura dei plichi, diverse
dalla non integrita del plico contenente I'offerta o la domanda di partecipazione, sono causa di esclusione
solo se sono tali da far ritenere, secondo le circostanze concrete, che sia stato violato il principio di
segretezza delle offerte.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 20 aprile 2016 n. 1556

Sull’insindacabilita dei criteri di valutazione e sulla commissione di gara

1. Il giudice amministrativo, in relazione a procedure comparative da aggiudicare con il criterio dell’offerta
economicamente pil vantaggiosa, deve astenersi dal censurare i criteri di valutazione, i pesi e i sub pesi
elaborati dall’amministrazione nonché la scelta degli elementi ai quali la stessa ha inteso dare risalto,
tranne il caso in cui siano in contrasto con il diritto positivo ovvero abnormi.

2. Nelle gare pubbliche da aggiudicarsi con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, la
commissione aggiudicatrice deve essere composta da esperti nell’area di attivita in cui ricade I'oggetto del
contratto, ma non necessariamente in tutte e in ciascuna delle materie tecniche e scientifiche o
addirittura nelle tematiche alle quali attengono i singoli e specifici aspetti presi in considerazione dalla lex
specialis di gara ai fini valutativi; inoltre i dati, in base ai quali ritenere presente una preparazione specifica
dei componenti la commissione, possono essere costituiti dal possesso del titolo di studio.

3. La circostanza i componenti della commissione in precedenza non abbiano svolto la medesima funzione
con riferimento ad appalti del settore (nella specie si trattava di una gara per un appalto nel campo della
pulizia), nulla comprova e nulla dimostra circa la loro competenza, atteso che I’art. 84, comma 2, del
codice dei contratti non prescrive che la dimostrazione della specifica esperienza debba trarsi
dall’avvenuto svolgimento di incarichi analoghi o sovrapponibili a quello oggetto di valutazione.
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TAR CALABRIA - CATANZARO, SEZ. 1 - sentenza 20 aprile 2016 n. 857

Sulla valenza della dichiarazione sostitutiva

1. E’ legittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha annullato in autotutela I'aggiudicazione di una gara
di appalto e ha escluso dalla gara la ditta interessata, che sia motivato con riferimento al fatto che la ditta
stessa, nonostante la chiara prescrizione della lex specialis, che richiedeva ai concorrenti di attestare, ex
art. 38 del d.lgs. n.163 del 2006, che, nei loro confronti, non sono state emesse sentenze, ancorché non
definitive, relative a reati che precludono la partecipazione alle gare di appalto: a) in sede di dichiarazione
sostitutiva ha dichiarato di non avere riportato condanne penali; b) a seguito di controllo sul possesso dei
titoli, dal certificato del casellario rilasciato alla P.A., € emersa la esistenza di tre condanne definitive (nella
specie, si trattava di condanna per violazione delle norme sulla edificabilita dei suoli, per invasione di
terreni; e per minaccia); in tal caso, infatti, la dichiarazione resa dall’aggiudicatario & risultata non
veritiera, con la conseguente corretta esclusione del concorrente interessato dalla procedura di gara.

2. In tema di dichiarazione dei requisiti per la partecipazione a gare d’appalto, la completezza e la
veridicita (sotto il profilo della puntuale indicazione di tutte le condanne riportate) della dichiarazione
sostitutiva di notorieta rappresenta lo strumento indispensabile, adeguato e ragionevole, per
contemperare i contrapposti interessi in gioco, quello dei concorrenti alla semplificazione e
all’economicita del procedimento di gara (a non essere, in particolare, assoggettati ad una serie di
adempimenti gravosi, anche sotto il profilo strettamente economico, come la prova documentale di stati
e qualita personali, che potrebbero risultare inutili o ininfluenti) e quello pubblico, delle amministrazioni
appaltanti, di poter verificare con immediatezza e tempestivita se ricorrono ipotesi di condanne per reati
gravi che incidono sulla moralita professionale, potendo cosi evitarsi ritardi e rallentamenti nello
svolgimento della procedura ad evidenza pubblica di scelta del contraente, cosi realizzando quanto piu
celermente possibile I'interesse pubblico perseguito proprio con la gara di appalto, cosi che la sola omessa
dichiarazione dei precedenti penali o di anche solo taluno di essi, indipendentemente da ogni giudizio
sulla relativa gravita, rende legittima I’esclusione dalla gara.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 20 aprile 2016 n. 1557

Sulla regolarita contributiva e sull'inammissibilita di una regolarizzazione
postuma

1. Anche dopo I'entrata in vigore dell’art. 31, comma 8, del d.I. n. 69 del 2013, deve darsi continuita
all'indirizzo interpretativo secondo cui non sono consentite regolarizzazioni postume della posizione
previdenziale, dovendo I'impresa deve essere in regola con I'assolvimento degli obblighi previdenziali ed
assistenziali fin dalla presentazione dell’offerta e conservare tale stato per tutta la durata della procedura
di aggiudicazione e del rapporto con la stazione appaltante, restando dunque irrilevante, un eventuale
adempimento tardivo dell’obbligazione contributiva.

2. l'art. 31, comma 8, d.l. n. 69 del 2013 non ha modificato la disciplina dettata dall’art. 38 d.Igs. n. 163
del 2006 e, pertanto, la regola del previo invito alla regolarizzazione non trova applicazione nel caso di
DURC richiesto dalla stazione appaltante ai fini della verifica delle dichiarazioni rese dall'impresa ai fini
della partecipazione alla gara; l'istituto dell’invito alla regolarizzazione (il c.d. preavviso di DURC negativo)
puo, dunque, operare solo nei rapporti tra impresa ed Ente previdenziale, ossia con riferimento al DURC
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chiesto dall’'impresa e non anche al DURC richiesto dalla stazione appaltante per la verifica della veridicita
dell’autodichiarazione, con la conseguenza che ogni controversia avente ad oggetto la mancata
regolarizzazione, da parte dell’ente previdenziale, della posizione contributiva del debitore, appartiene
alla giurisdizione del giudice del lavoro.

3. Il G.A. che ha valutato il contenuto delle certificazioni relative alla regolarita della posizione contributiva
delle imprese concorrenti, perché la stessa costituisce requisito di ammissione alle gare per I'affidamento
di pubblici lavori, servizi e forniture, non opera alcun sconfinamento dai limiti esterni della sua
giurisdizione.

4. Nel caso in cui I'impresa interessata conosca la irregolarita della propria situazione contributiva, deve
ritenersi applicabile il principio secondo cui la verifica della regolarita contributiva delle imprese
partecipanti a procedure di gara per I'aggiudicazione di appalti con la P.A. & demandata agli istituti di
previdenza, le cui certificazioni (Durc) si impongono alle stazioni appaltanti, che non possono sindacarne il
contenuto.

CGA, SEZ. GIURISDIZIONALE - sentenza 20 aprile 2016 n. 116

Sul soccorso istruttorio

1. Ll'art. 38, comma 2 bis, del codice dei contratti pubblici, come novellato dall’art. 39 della L. 11 agosto
2014 n. 114 (recante conversione in legge, con modificazioni, del D.L. 24 giugno 2014 n. 90), comporta
che: a) la regolarizzazione € ammessa anche nel caso in cui la ditta partecipante alla gara abbia del tutto
omesso di produrre una delle dichiarazioni relative al possesso dei ‘requisiti di ordine generale’ (o
‘requisiti generali’); b) nel caso in cui la ditta concorrente sia in possesso dei predetti ‘requisiti generali’ (e
dei requisiti morali), ma abbia omesso di dichiararli (o abbia effettuato una dichiarazione lacunosa o poco
chiara), essa puo regolarizzare la sua posizione (e colmare cosi tale lacuna documentale) producendo,
entro il termine assegnato dal seggio di gara, la prescritta dichiarazione (o una piu completa ed esaustiva
dichiarazione).

2. E’ illegittimo il provvedimento con il quale la Stazione appaltante ha disposto I'immediata esclusione di
una a.t.i. in quanto la stessa aveva omesso di produrre la dichiarazione relativa all’accettazione del
‘Protocollo di legalita’ da parte della mandataria, senza preventivamente attivare alcuno strumento di
soccorso istruttorio, ove risulti che, nella domanda di ammissione, I'a.t.i. stessa abbia dichiarato che
“I’appalto e soggetto alla piena osservanza delle clausole di autotutela di cui al Protocollo Unico di legalita
del 12.7.2005"”; nonché “di accettare, senza condizione o riserva alcuna, tutte le norme e disposizioni
contenute nel bando di gara, nel disciplinare di gara, nel capitolato speciale d’appalto, nei piani di
sicurezza e nei grafici di progetto”. Cio significa che una dichiarazione di adesione Protocollo di legalita,
seppur sintetica e non conforme al modello, esisteva ed era stata sottoscritta; il che costituiva una
ragione in piu — anche secondo I'orientamento giurisprudenziale ‘sostanzialistico’ sorto precedentemente

all’'ultima pronunzia dell’Adunanza Plenaria — per procedere ad un accertamento istruttorio suppletivo.
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TAR LAZIO - ROMA, SEZ. I - sentenza 21 aprile 2016 n. 4649

Sull’iscrizione all’albo nazionale dei concessionari della riscossione

La “ratio” dell’iscrizione nell’albo nazionale dei concessionari della riscossione di cui all’articolo 53,
comma 1, del decreto legislativo n. 446 del 1997 consiste nel maneggio del denaro di pertinenza dell’ente
pubblico che contraddistingue la posizione dell’agente o concessionario della riscossione delle entrate.

Nel caso in cui il servizio posto a gara non comporti per I'appaltatore il materiale introito delle somme
dovute all’ente, ai sensi dell’art. 180 t.u.e.l., & illegittima la clausola del bando di gara che impone, a pena
di esclusione, il possesso del requisito dell’iscrizione nell’albo nazionale dei concessionari della riscossione
ex art. 53 d.Igs. n. 446/1997, trattandosi di un requisito evidentemente sproporzionato e non congruente
con I'oggetto del contratto posto a gara. Non puo infatti richiedersi detto requisito di partecipazione nel
caso in cui le prestazioni contrattuali non attengano all’attivita di riscossione e non attribuiscano
all’affidatario funzioni pubblicistiche, bensi consistano in un’attivita di supporto all’accertamento e al
recupero dei tributi, restando in capo all’ente locale la titolarita degli atti e la riscossione delle entrate
derivanti dal servizio, oltre ai poteri di vigilanza e controllo dell’attivita e all’emanazione di direttive
comunali.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. II - sentenza 21 aprile 2016 n. 1474

Sulla commissione di gara

1. l’art. 84, comma 8, del D.Lgs. n. 163 del 2006, consente la nomina quali commissari di soggetti non
appartenenti alla P.A. che ha indetto la gara, atteso che tale norma, dopo aver previsto la regola secondo
cui i commissari diversi dal presidente sono selezionati tra i funzionari della stazione appaltante, stabilisce
altresi che “in caso di accertata carenza in organico di adeguate professionalita, nonché negli altri casi
previsti dal regolamento in cui ricorrono esigenze oggettive e comprovate, i commissari diversi dal
presidente sono scelti tra funzionari di amministrazioni aggiudicatrici di cui all’art. 3, comma 25”. Questa
disposizione, in combinato-disposto con I’art. 120, commi 3 e 4, del d.P.R. n. 207 del 2010, prevede quindi
espressamente la possibilita di ricorrere alla individuazione di commissari esterni nelle procedure di gara
in presenza di determinate condizioni.

2. 'art. 84, comma 8, del D.Lgs. n. 163 del 2006, nel consentire la nomina quali commissari di soggetti
non appartenenti alla P.A. che ha indetto la gara, non impone alla stazione appaltante alcun obbligo di
motivare diffusamente in ordine alla scelta di nominare commissari esterni, limitandosi piuttosto a
prescrivere che la stazione appaltante proceda alla verifica della predetta carenza prima di attingere a
soggetti provenienti da altre realta professionali, dovendo quindi il provvedimento di nomina di un
componente esterno ritenersi giustificato in ragione della mancanza di personale interno
all’Amministrazione procedente professionalmente idoneo ad esaminare le offerte pervenute, di cui I'atto
di nomina da implicitamente atto, salvo verificare la reale sussistenza del relativo presupposto.

3. l'art. 84, comma 4, del D.Lgs. n. 163 del 2006 (ai sensi della quale, nel caso di gare da aggiudicare con il
criterio dell’offerta economicamente pill vantaggiosa, “i commissari diversi dal Presidente non devono
aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o amministrativo relativamente al
contratto del cui affidamento si tratta”), prevede una causa di incompatibilita che riguarda unicamente i
dipendenti della stazione appaltante e non gli estranei, con riferimento ai quali la nomina deve tuttavia
avvenire nel rispetto del criterio dell'imparzialita imposto dall’art. 97 Cost. Ed invero, I'incompatibilita
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prevista dall’art. 84, comma 4, del D.Lgs. n. 163 del 2006, mira a garantire I'imparzialita dei commissari di
gara che abbiano svolto incarichi relativi al medesimo appalto, quali compiti di progettazione, di verifica
della progettazione, di predisposizione della legge di gara e simili e non incarichi amministrativi o tecnici
genericamente riferiti ad altri appalti o altri settori.

4. La disposizione di cui all’art. 84, comma 4, del D.Lgs. n. 163 del 2006, in quanto espressiva dei principi di
trasparenza e parita di trattamento, seppur non espressamente applicabile ai soggetti esterni
all’Amministrazione appaltante, costituisce tuttavia criterio informatore per valutare la sussistenza di
eventuali situazioni di incompatibilita che ne impediscono la nomina quali componenti della commissione
di gara o che la rendano illegittima. In tale direzione deve ritenersi che I'incompatibilita di cui all’art. 84,
comma 4, citato, impedisca la partecipazione alla commissione anche di soggetti che, nell’interesse
proprio o in quello privato di alcuna delle imprese concorrenti, abbiano assunto o possano assumere
compiti di progettazione, di esecuzione o di direzione relativamente ai lavori oggetto della procedura di
gara e tale incompatibilita deve riguardare effettivamente il contratto del cui affidamento si tratta.

5. lart. 84, comma 10, del D.Lgs. n. 163 del 2006, nella parte in cui dispone che per le gare da aggiudicare
con il criterio dell’offerta economicamente pill vantaggiosa la nomina della commissione giudicatrice deve
avvenire dopo, trova giustificazione nel fatto che I'applicazione del criterio dell’offerta economicamente
piu vantaggiosa implica I'esercizio di un potere di valutazione tecnico-discrezionale, essendo quindi
conseguenziale che all’esercizio della discrezionalita tecnica valutativa propria di tale sistema di
aggiudicazione si correli la prescrizione cautelativa di cui al citato articolo.

6. La violazione dell’art. 84, comma 10, del del D.Lgs. n. 163 del 2006, in un’ottica di tipo sostanzialistico,
puo costituire vizio dell’intera procedura di gara solo se la nomina anteriore alla scadenza del termine di
presentazione delle offerte sia in concreto suscettibile di incidere sulla indipendenza dei commissari e
sugli elementi discrezionali delle loro valutazioni, essendo quindi necessario esaminare caso per caso se
tale principio sia stato messo in pericolo dalla nomina anticipata della commissione. Non pud pertanto
ritenersi illegittima una procedura di gara ove I’Amministrazione, pur avendo proceduto alla nomina della
commissione di gara senza rispettare la scansione temporale di cui all’art. 84, comma 10, del D.Lgs. n. 163
del 2006, abbia effettuato la nomina stessa solo il giorno prima della scadenza del termine per la
presentazione delle offerte (il che rende difficile ipotizzare che si si siano potute realizzare collusioni tra i
commissari ed i partecipanti alla selezione o interferenze) e risulti comunque che le valutazioni delle
offerte tecniche sono state effettuate in applicazione di rigidi criteri predeterminati dal sistema del
Mercato Elettronico aventi prevalentemente carattere oggettivo, in quanto riferiti al numero di interventi
effettuati, alla composizione della struttura tecnico-amministrativa, al numero delle certificazioni
possedute, alla distanza dalla sede operativa, elementi questi facilmente verificabili.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. 11l - sentenza 22 aprile 2016 n. 4725

Sull’anomalia delle offerte

Nelle gare pubbliche di appalto, la valutazione di anomalia dell’offerta va fatta considerando tutte le
circostanze del caso concreto, poiché, ad esempio, anche un utile all’apparenza modesto pud comportare
un vantaggio significativo sia per la prosecuzione in sé dell’attivita dell'impresa in futuro, sia per la
qualificazione della stessa, cosicché nelle gare pubbliche non & possibile stabilire una soglia minima di
utile al di sotto della quale I'offerta deve essere considerata anomala (salvi i casi in cui il margine positivo
risulta pari a zero).
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Il giudizio sull’anomalia delle offerte presentate in una gara di appalto € un giudizio ampiamente
discrezionale, espressione paradigmatica di discrezionalita tecnica, sindacabile solo in caso di manifesta e
macroscopica erroneita o irragionevolezza; il G.A. puo si sindacare le valutazioni della P.A., macio gli &
consentito soltanto sotto i profili della logicita, della ragionevolezza e dell’adeguatezza dell’istruttoria,
non potendo egli procedere ad autonoma verifica della congruita dell’offerta e delle singole voci, la quale
costituirebbe un’inammissibile invasione della sfera di merito riservata alla P.A. Pertanto, il sindacato
giurisdizionale resta limitato ai casi di macroscopiche illegittimita, quali errori di valutazione gravi ed
evidenti, oppure valutazioni abnormi o inficiate da errori di fatto.

Il procedimento di verifica dell’anomalia dell’offerta non ha carattere sanzionatorio e non ha per oggetto
la ricerca di specifiche e singole inesattezze dell’offerta economica, mirando piuttosto ad accertare in
concreto che I'offerta, nel suo complesso, sia attendibile ed affidabile in relazione alla corretta esecuzione
dell’appalto. Esso & diretto a garantire e tutelare I'interesse pubblico concretamente perseguito
dall’Amministrazione attraverso la procedura di gara per I'effettiva scelta del miglior contraente possibile
ai fini dell’esecuzione dell’appalto, cosi che I'esclusione dalla gara dell’offerente per 'anomalia della sua
offerta e I'effetto della valutazione (operata dalla PA) di complessiva inadeguatezza della stessa rispetto al
fine da raggiungere.

In materia di offerte sospettate di essere anomale, il sindacato nel dettaglio sui singoli aspetti € precluso
al G.A., al quale non e consentito di procedere ad una autonoma valutazione della congruita o meno di
singole voci, non potendo egli svolgere una attivita valutativa rimessa, quanto alla sua intrinseca
manifestazione, unicamente all’Amministrazione procedente.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ.V - sentenza 21 aprile 2016 n. 1597

Sui limiti all’applicabilita del soccorso istruttorio

Dal combinato-disposto dell’articolo 38, comma 2-bis, e del successivo articolo 46, comma 1-bis, del dlgs
n. 163 del 2006 emerge che il c.d. ‘soccorso istruttorio’ pud essere ammesso sino ai casi di irregolarita
essenziale degli elementi e delle dichiarazioni sostitutive rese ai fini della partecipazione alle gare; al
contrario, al richiamato beneficio legale non puo accedersi nelle ipotesi in cui le lacune e omissioni
dichiarative superino i limiti della mera ‘irregolarita essenziale’ e si traducano nella pil radicale carenza di
un ‘elemento essenziale dell’offerta’ (articolo 46, comma 1-bis).

CONSIGLIO DI STATO, SEZ.V - sentenza 21 aprile 2016 n. 1599

Sulla responsabilita precontrattuale della PA

1. E legittima la revoca dell’aggiudicazione provvisoria di una gara motivata con riferimento al risparmio
economico che deriverebbe dalla revoca stessa, ovvero alla carenza di copertura finanziaria e
sopravvenuta mancata corrispondenza della procedura alle esigenze dell’interesse pubblico.

2. La domanda di risarcimento del danno da responsabilita precontrattuale & astrattamente ammissibile
anche in presenza della legittimita della revoca della gara di appalto. Tuttavia, a tal fine, deve venire in
considerazione un comportamento contrario ai canoni di buona fede e correttezza dell’Amministrazione
che, accortasi delle ragioni che consigliavano di procedere alla revoca della gara, non ha invece
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provveduto a tanto, ingenerando nella parte un ragionevole affidamento nella conclusione della gara e
nella possibilita di aggiudicarsi I’appalto stesso.

3. Non sussiste il diritto ad ottenere il risarcimento dei danni per responsabilita precontrattuale per
revoca di una gara, ove la revoca stessa sia intervenuta prima della scadenza del termine per la
presentazione della domanda di partecipazione alla gara, senza quindi che nessun affidamento si sia
potuto ragionevolmente ingenerare nei concorrenti, quand’anche la comunicazione della revoca sia a
questi ultimi pervenuta dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte e dopo la effettiva
presentazione di queste ultime. In tal caso, non essendosi prodotto alcun effetto durevole vantaggioso in
ragione dell’atto legittimamente revocato, non sussistono neppure i presupposti per il riconoscimento
dell’indennizzo ex art. 21 quinquies della |. n. 241 del 1990.

CONSIGLIO DI STATO SEZ. I1I - sentenza 26 aprile 2016 n. 1612

Sulla funzione della campionatura

1. Ai sensi dell’art. 42, comma 1, lett. I), del D.lgs. n. 163/2006, deve ritenersi che la funzione della
campionatura nelle gare di appalto di forniture non sia quella di integrare I'offerta tecnica, bensi di
comprovare, con la produzione di prodotti dimostrativi detti appunto «campioni», la capacita tecnica dei
concorrenti e la loro effettiva idoneita a soddisfare le esigenze, spesso complesse, delle stazioni
appaltanti.

2. Poiché & netta la distinzione, funzionale ancor prima che strutturale, tra la documentazione tecnica e la
campionatura nelle gare di appalto, non puo ritenersi corretto affermare che la campionatura sia parte
integrante dell’offerta tecnica e, in quanto tale, debba essere aperta in seduta pubblica. Se essa ha,
infatti, una funzione meramente esemplificativa delle caratteristiche dell’offerta, non vi & alcuna esigenza
di par condicio tra i concorrenti, né alcun interesse pubblico alla imparzialita e trasparenza dell’azione
amministrativa, che ne giustifichi I'apertura in seduta pubblica, con operazioni materiali, aventi ad
oggetto molti e ingombranti campioni, nonché lunghe e complesse operazioni che rallentano inutilmente
la fase della seduta pubblica.

TAR LAZIO - LATINA, SEZ. I - sentenza 26 aprile 2016 n. 269

Sulle referenze bancarie

Nelle gare pubbliche di appalto, le referenze bancarie chieste dalla stazione appaltante alle imprese
partecipanti, con i contenuti fissati dalla lex specialis, rivestono una sicura efficacia probatoria dei requisiti
economico-finanziari necessari per I'aggiudicazione di contratti pubblici: e cio in base al fatto notorio che
il sistema bancario eroga credito a soggetti affidabili sotto tali profili, per cui e ragionevole che
un’Amministrazione aggiudicatrice, nell’esercizio della propria discrezionalita in sede di fissazione della
legge di gara, ne richieda la produzione in tale sede.
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TAR LAZIO - ROMA, SEZ. I TER - sentenza 26 aprile 2016 n. 4760

Sulla responsabilita precontrattuale della PA

1. Nel caso di richiesta di risarcimento per responsabilita precontrattuale, 'illegittimita del provvedimento
di revoca dell’aggiudicazione non & condizione necessaria per ottenere il ristoro pecuniario; la
responsabilita precontrattuale, infatti, deriva dalla violazione delle regole comuni (in particolare del
principio generale di buona fede in senso oggettivo dell’art. 1337 del cod. civ.) che attengono al
“comportamento” precontrattuale. Viceversa, I'accertamento della illegittimita del provvedimento di
revoca e condizione essenziale per il riconoscimento del risarcimento del danno derivante dalla mancata
esecuzione del contratto trattandosi, in questo caso, di danno da illegittima perdita della aggiudicazione.

2. Sussiste la responsabilita precontrattuale della P.A. appaltante nel caso in cui la revoca
dell’aggiudicazione di una gara di appalto per 'affidamento del servizio di assistenza scolastica alunni sia
stata motivata con l'insufficienza del personale previsto dal bando e risulti che la gara sia stata indetta
sulla base del fabbisogno scolastico elaborato nel corso del precedente anno scolastico, senza acquisire
preventive informazioni da parte della direzione scolastica circa le previsioni di personale per I'anno
scolastico prossimo ad iniziare; in tal caso, infatti, il comportamento della Stazione appaltante appare
poco diligente, non adeguatamente previdente e dunque contrario, in relazione a tali profili, ai principi di
correttezza e buona fede, con conseguente sussistenza di una responsabilita a titolo precontrattuale. In
tal caso, tuttavia, va riconosciuto il risarcimento per le spese vive di partecipazione alla gara ove nessuna
prova di analoga occasione di guadagno, perduta a causa della partecipazione alla gara, sia stata offerta
dalla ditta aggiudicataria.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. I1I - sentenza 28 aprile 2016 n. 1632

Sull’informativa interdittiva antimafia

E’ legittimo il provvedimento con il quale ¢ stato disposto, nei confronti di una societa operante nel
settore dell'importazione e dell’esportazione di indumenti usati, il divieto di prosecuzione dell’attivita di
recupero dei rifiuti, ex artt. 214 e 216 del d. Igs. n. 152 del 2006, che sia motivato con riferimento ad una
informativa antimafia interdittiva, emessa a seguito dell’ordinanza applicativa di misure cautelari
personali disposte dal G.I.P. nei confronti dell’amministratore della societa stessa, per il reato di traffico
illecito di rifiuti. Infatti, I'art. 84, comma 4, lett. a), d.lgs. n. 159 del 2011 prevede che le situazioni relative
ai tentativi di infiltrazione mafiosa, che danno luogo all’adozione dell’informativa, sono desunte, tra
I'altro, dai provvedimenti che dispongono una misura cautelare per taluni dei delitti di cui all’art. 51,
comma 3-bis, c.p.p., tra i quali figura, espressamente, il delitto previsto dall’art. 260 del d. Igs. n. 152 del
2006.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. I TER - sentenza 29 aprile 2016 n. 4903

Sul costo della manodopera e sul giudizio di anomalia dell’offerta

1. l'art. 82, comma 3-bis, del d.Igs. n. 163/2006, introdotto dall’articolo 32, comma 7-bis, del d.I. 21
giugno 2013 n. 69 — decreto “del Fare”, convertito dalla legge 9 agosto 2013 n. 98 (secondo cui “il prezzo
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piu basso & determinato al netto delle spese relative al costo del personale, valutato sulla base dei minimi
salariali definiti dalla contrattazione collettiva nazionale di settore tra le organizzazioni sindacali dei
lavoratori e le organizzazioni dei datori di lavoro comparativamente pil rappresentative sul piano
nazionale, delle voci retributive previste dalla contrattazione integrativa di secondo livello e delle misure
di adempimento alle disposizioni in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro®) ha la finalita di
assicurare che I'affidamento dei contratti pubblici avvenga nel pieno rispetto degli obblighi prescritti per
la tutela dei diritti (retributivi e contributivi) dei lavoratori impiegati nell’esecuzione delle commesse
pubbliche. In tale prospettiva, interpretata in senso sostanziale, tale norma puo essere letta come diretta
ad affermare I'obbligo per le stazioni appaltanti di accertare la congruita delle offerte sulla base della
verifica della compatibilita delle scelte organizzative effettuate dal concorrente con la normativa
concernente i minimi salariali contrattuali della manodopera.

2. l'inciso “al netto delle spese relative al costo del personale”, contenuto nell’art. 82, comma 3-bis, D.lgs.
n. 163/2006, non va inteso in senso letterale, nel senso di sottrarre la componente del costo della
manodopera alla quantificazione della base d’asta e al confronto concorrenziale, ma si limita a fissare
delle regole da seguire in sede di sub-procedimento per la verifica di congruita dell’offerta;
conseguentemente, il ribasso offerto puo essere giustificato, in fase di verifica dell’anomalia dell’ offerta,
da una organizzazione imprenditoriale piu efficiente e dall'impiego di attrezzature che rendano il lavoro
della manodopera piu produttiva, ma tutelando nel contempo il costo del personale.

3. Nelle gare di appalto, il principio di immodificabilita dell’offerta, teso a garantire, da un lato, la par
condicio fra i concorrenti, e dall’altro I'affidabilita del contraente, attiene non ad ogni aspetto della stessa,
bensi ai profili economici e tecnici essenziali della medesima; tali devono indubbiamente reputarsi la
modifica o I'aggiustamento delle giustificazioni delle singole voci di costo che non trovino il loro
fondamento in sopravvenienze di fatto o normative che comportino una riduzione dei costi, o in originari
e comprovati errori di calcolo.

4. |l procedimento di verifica dell’'anomalia non ha carattere sanzionatorio (al fine di eliminare I'offerta
sospettata di anomalia) e non ha per oggetto la ricerca di specifiche e singole inesattezze dell’ offerta
economica, ma mira piuttosto ad accertare se in concreto I'offerta, nel suo complesso, sia attendibile ed
affidabile in relazione alla corretta esecuzione dell’appalto: esso € pertanto finalizzato a garantire e
tutelare I'interesse pubblico concretamente perseguito dall’amministrazione attraverso la procedura di
gara per |'effettiva scelta del miglior contraente possibile ai fini dell’esecuzione dell’appalto, ponendosi
I'esclusione dalla gara dell’offerente per I'anomalia della sua offerta soltanto come effetto della
valutazione (operata dall’amministrazione appaltante) di complessiva inadeguatezza rispetto al fine da
raggiungere.

5. In sede di verifica dell’lanomalia delle offerte, se da un lato € predicabile il principio dell'immodificabilita
dell’offerta, sono da ritenere invece modificabili le giustificazioni, ed ammissibili giustificazioni
sopravvenute e di compensazioni tra sottostime e sovrastime, purché |'offerta risulti nel suo complesso
affidabile al momento dell’aggiudicazione e a tale momento dia garanzia di una seria esecuzione del
contratto (alla stregua del principio nella specie & stato ritenuto legittimo il giudizio di non anomalia
dell’offerta, atteso che I'impresa sottoposta a verifica non aveva modificato i costi di personale, ma aveva
solo dimostrato di poter ottenere un risparmio non pronosticato in virtu della applicazione della
normativa dettata dal Piano del Governo per favorire il rilancio dell’occupazione e riformare il mercato del
lavoro italiano — c.d. job act).
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 3 maggio 2016 n. 1716

Sulla possibilita di richiedere la documentazione mediante pec

1. Ai sensi dell’art. 77, co. 5 del d.Igs. n. 163/2006, le amministrazioni pubbliche che sono tenute
all’osservanza delle disposizioni del Codice dell’amministrazione digitale (d.lgs. n. 82/2005), operano nel
rispetto di tali disposizioni e delle relative norme di attuazione ed esecuzione; ¢, inoltre, previsto che “in
particolare, gli scambi di comunicazioni tra amministrazioni aggiudicatrici ed operatori economici deve
avvenire tramite posta elettronica certificata”. Pertanto, qualora ricorra I'ipotesi di una amministrazione
pubblica tenuta ad operare nel rispetto delle disposizioni del Codice dell’amministrazione digitale, le
comunicazioni stesse non possono che avvenire per il tramite della posta elettronica certificata.

2. E legittimo il provvedimento con il quale la P.A. appaltante ha escluso dalla gara di appalto una ditta per
tardiva presentazione della documentazione relativa ai requisiti di partecipazione, richiesta a seguito di
sorteggio ai sensi dell’art. 48 d.Igs. n. 163/2006, ove la richiesta di documentazione sia stata inviata
mediante e-mail inviata all’indirizzo di posta elettronica certificata della ditta interessata, e non gia —
come indicato nel disciplinare di gara — “a mezzo fax oppure telegramma”. Invero, attesa la cogente
formulazione dell’art. 77, co. 5, d.Igs. n. 163/2006, secondo cui “gli scambi di comunicazioni tra
amministrazioni aggiudicatrici e operatori economici deve avvenire tramite posta elettronica certificata”,
si produce un fenomeno di eterointegrazione del bando di gara, di guisa che il termine per la
presentazione della documentazione decorre, anche in assenza di previsione della lex specialis, dalla data
di ricezione della richiesta inviata mediante posta elettronica certificata.

Sulla vincolativita dell’art. 48 del codice dei contratti

3. Anche se e vero che, in sede di verifica del possesso dei requisiti ex art. 48 d.Igs. n. 163/2006,
I’Amministrazione pud procedere ad acquisire documentazione facendo ricorso agli archivi pubblici ai
sensi degli art. 40 (nel testo modificato dall’art. 15, I. n. 183/2011) e 43, co. 1, DPR n. 445/2000 (sulla c.d.
“decertificazione”) (2), cio non comporta né che il concorrente sia per cio solo dispensato dal presentare
la documentazione richiestagli, né che la possibilita di cui si sia eventualmente avvalsa I’Amministrazione
si trasformi in un obbligo posto dalla legge a carico della medesima; diversamente argomentando, per un
verso si snaturerebbe il subprocedimento di verifica dei requisiti dei partecipanti alle procedure di
affidamento, per altro verso, si perverrebbe ad una sostanziale “abrogazione” dell’art. 48 cit. e, in
particolare, dei termini cogenti da questo imposti e delle sanzioni previste per il loro mancato rispetto.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 5 maggio 2016 n. 1809

Esclusione dell’offerta inadeguata

1. Nelle gare di appalto, le difformita dell’offerta tecnica che rivelano I'inadeguatezza del progetto
proposto dall'impresa offerente rispetto ai requisiti minimi previsti dalla lex specialis legittimano
I’esclusione dalla gara e non gia la mera penalizzazione dell’offerta nell’attribuzione del punteggio, perché
determinano la mancanza di un elemento essenziale per la formazione dell’accordo necessario per la
stipula del contratto.
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2. E legittima I'esclusione da una gara per I'affidamento in concessione del servizio di illuminazione
pubblica di un Comune, disposta per difformita essenziali dell’offerta tecnica rispetto alle specifiche
definite nel capitolato speciale posto a base di gara, avendo la commissione di gara enucleato quattro
specifici profili di inadeguatezza dei prodotti offerti per I'adeguamento tecnologico degli impianti di
illuminazione, comportanti una diminuzione qualitativa di questi ultimi. Non vi € pertanto dubbio che, in
tal caso, la P.A. appaltante possa disporre I'esclusione dalla gara di un’impresa autrice di un’offerta
giudicata inidonea dal punto di vista tecnico.

3. l'esclusione per inadeguatezza tecnica dell’offerta non si pone in contrasto con il principio di tassativita
sancito dall’art. 46, comma 1-bis, codice dei contratti pubblici, atteso che quest’ultima norma riguarda il
mancato rispetto di adempimenti solo documentali o formali o privi, comunque, di una base normativa
espressa, e non gia I'accertata mancanza dei necessari requisiti dell’offerta che sono stati richiesti per la
partecipazione alla gara. Né & applicabile in tale ipotesi il principio di equivalenza delle specifiche tecniche
sancito dall’art. 68 del codice dei contratti pubblici, dal momento che esso presuppone la corrispondenza
delle prestazioni offerte dal prodotto offerto e non gia un’inidoneita di quest’ultimo rispetto alle
specifiche indicate dall’Amministrazione e poste a base di gara.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI - sentenza 5 maggio 2016 n. 1766

Sull’obbligo di dichiarare precedenti risoluzioni contrattuali

La dichiarazione circa il possesso del requisito dell’assenza di un errore grave nell’esercizio dell’attivita
professionale, di cui all’art. 12, comma 1, lett. c), d.lgs. n. 157 del 1995 — cui corrisponde la fattispecie ex
art. 38, comma 1, lett. f), ultima parte, d.lgs. n. 163 del 2006 — non puo essere limitata ai soli errori
commessi in precedenti rapporti con la stazione che ha indetto la gara, fondandosi la causa di esclusione
in questione sulla necessita di garantire I'elemento fiduciario nei rapporti contrattuali con la P.A,;
pertanto, le imprese concorrenti, in linea con I'onere collaborativo che sottende i rapporti con la P.A.,
sono obbligate a dichiarare, a pena di esclusione, pregresse risoluzioni contrattuali anche se relative ad
appalti affidati da altre stazioni appaltanti, diverse da quella che ha bandito la gara che, proprio per tale
ragione, normalmente non & a conoscenza di tali fatti.

CONSIGLIO DI STATO SEZ. V - sentenza 5 maggio 2016 n. 1796

Sui casi di esclusione dell’indicazione degli oneri di sicurezza aziendali

Il principio affermato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, secondo cui sussiste I'obbligo di
indicare i costi interni per la sicurezza del lavoro, pena I'esclusione dell’offerta dalla procedura anche se
non prevista nel bando di gara, non si applica né agli appalti di servizi di natura prettamente intellettuale,
ne, in caso di silenzio sul punto da parte della lex specialis di gara, agli appalti di servizi rientranti nelle
tipologie di cui all’allegato Il B del d.Igs. n. 163/2006, in quanto I’art. 20 dello stesso codice non reca rinvio
alle regole sugli oneri di sicurezza.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 5 maggio 2016 n. 1803

Sulla natura perentoria del termine concesso per il soccorso istruttorio

1. La regolarizzazione “a pagamento” prevista dall’art. 38, comma 2 bis, del codice dei contratti pubblici,
nel caso di mancanza, incompletezza e ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e delle dichiarazioni
sostitutive di cui al comma 2, e il frutto della revisione legislativa dell’istituto del soccorso istruttorio ad
opera dell’art. 39 del decreto legge 24 giugno 2014, n. 90 che, inserendo il citato comma 2 bis, all’art. 38
del codice, introduce la possibilita per il concorrente, dietro richiesta della Stazione appaltante, di sanare
I'incompletezza e ogni altra regolarita essenziale della propria documentazione, previo pagamento di una
sanzione pecuniaria.

2. Il termine di dieci giorni per la regolarizzazione “a pagamento” prevista dall’art. 38, comma 2 bis, del
codice dei contratti pubblici deve essere considerato perentorio, in quanto ogni dilazione ulteriore
rispetto a quella consentita dalla legge contrasterebbe con la necessita di un celere svolgimento della
procedura di affidamento, che sarebbe irrimediabilmente soggetta all’inerzia dei concorrenti. Una diversa
conclusione, inoltre, determinerebbe la violazione della par condicio dei concorrenti, andando a premiare
il comportamento di chi negligentemente abbia omesso di allegare la documentazione richiesta, anche a
seguito di soccorso istruttorio, a scapito di quegli operatori, che, invece, hanno presentato una
documentazione ab origine completa e regolare o che si sono immediatamente conformati alle richieste
della Stazione appaltante.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. VIII - sentenza 5 maggio 2016 n. 2312

Sulla centrale di committenza

E" illegittimo, per violazione degli artt. 33, comma 3 bis e 34 del d.lgs. n. 163 del 2006, il bando indetto da
una societa consortile (nella specie I’Asmel Consortile S.c. a r.l.) — quale centrale di committenza o
soggetto aggregatore — per I'affidamento di un appalto di servizi, nel caso in cui: a) detta societa non sia
un organismo costituito esclusivamente da enti locali, ma presenti comunque una partecipazione di
soggetti privati; b) la partecipazione degli enti locali alla medesima centrale di committenza sia solo
indiretta, in quanto realizzata attraverso I'adesione ad una associazione non riconosciuta e ad un
successivo accordo con la medesima societa consortile. In tal caso, infatti, la suddetta societa consortile
non corrisponde alle figure individuate dalla legge come validi soggetti aggregatori o centrali di
committenza e, pertanto, non é legittimata ad indire bandi di gara per I'affidamento di appalti pubblici.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI - sentenza 6 maggio 2016 n. 1827

Sull'immodificabilita dell’offerta

Secondo la costante giurisprudenza nelle gare pubbliche & ammissibile una attivita interpretativa della
volonta dell'impresa partecipante alla gara da parte della stazione appaltante, al fine di superare
eventuali ambiguita nella formulazione dell’offerta, purche si giunga ad esiti certi circa la portata
dell'impegno negoziale con essi assunti; evidenziandosi, altresi, che le offerte, intese come atto negoziale,
sono suscettibili di essere interpretate in modo tale da ricercare I'effettiva volonta del dichiarante, senza
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peraltro attingere a fonti di conoscenza estranee all’offerta medesima né a dichiarazioni integrative o
rettificative dell’offerente.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 12 maggio 2016 n. 837

Sul soccorso istruttorio e sul PASSOE

Se al momento di verifica della documentazione presentata dai concorrenti la stazione appaltante si
avveda della mancanza del PASSOE, ben puo (rectius: deve) richiederlo in via di soccorso istruttorio,
perché in tal modo non viene violata la parita di trattamento tra i concorrenti; in tal caso certamente
dovra essere stabilito un termine tassativo per il concorrente entro il quale produrre il PASSOE poiché,
diversamente opinando, verrebbe menomato il principio di speditezza dell’azione amministrativa; ove
pero il concorrente non provveda entro tale termine, la sua esclusione diventa inevitabile.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 12 maggio 2016 n. 1883

Sulla possibilita di sostituire I'ausiliario a seguito di interdittiva antimafia

L'art. 95, comma 1, del d.Igs. 6 settembre 2011 n. 159 — Codice delle leggi antimafia (il quale, con
riferimento ai raggruppamenti temporanei d’'imprese, prevede che «le cause di divieto e di sospensione di
cui all’art. 67 non operano nei confronti delle altre imprese partecipanti quando la predetta impresa sia
estromessa o sostituita anteriormente alla stipulazione del contratto»), nello stabilire che, prima della
stipula del contratto di appalto, & possibile la sostituzione dell'impresa mandante interessata da
interdittiva antimafia, puo applicarsi anche al caso della sostituzione dell'impresa ausiliaria divenuta
destinataria di interdittiva antimafia.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. Il QUATER - sentenza 17 maggio 2016 n. 5863

Sull'inapplicabilita della revisione prezzi in caso di rinnovo del contratto

Non puo essere accolta una istanza di revisione dei prezzi contrattuali con decorrenza dal periodo in cui
era in corso fra le parti il contratto rinnovato previa rinegoziazione. Invero, sussiste una netta
incompatibilita tra il conseguimento di un nuovo rapporto contrattuale in assenza di procedura di gara e
I'applicazione dell’istituto della revisione del prezzo; sotto tale profilo, la “ratio” della legge & quella di
impedire la proroga automatica dei contratti di durata, che viene sostituita con la scelta consapevole della
singola amministrazione di rinnovare o meno il contratto: deriva da cio I'infondatezza della pretesa
azionata in ordine al riconoscimento del diritto alla revisione dei prezzi, posto che I'impresa che ha
beneficiato di una speciale disposizione, la quale preveda la possibilita di rinnovo del contratto senza gara
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a condizione di un prezzo concordato, non puo poi pretendere di applicare allo stesso contratto il
meccanismo della revisione dei prezzi, che condurrebbe ad effetti del tutto opposti rispetto al pattuito
corrispettivo per la prosecuzione del rapporto contrattuale.

TAR LOMBARDIA - BRESCIA, SEZ. II - sentenza 17 maggio 2016 n. 691

Sulle condizioni per I'affidamento del servizio di igiene urbana alla societa in house

E’ legittima la delibera con la quale un Comune ha affidato direttamente in house il servizio di igiene
urbana ad una societa a capitale misto pubblico-privato: a) il cui socio privato & stato prescelto mediante
gara; b) che gestisce i servizi di igiene ambientale a favore di numerosi Comuni e di oltre 350.000 abitanti
nella Provincia interessata e nelle Provincie limitrofe; c) nel caso in cui risulti che la scelta sia giustificata
da una dettagliata e motivata relazione tecnica del Comune, da cui si evincono chiaramente le ragioni di
convenienza economica di tale modalita di affidamento.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. III - sentenza 18 maggio 2016 n. 829

Sulla doverosita del soccorso istruttorio nel caso di carenza della referenza
bancaria

E" illegittimo il provvedimento con il quale un Comune ha escluso una ditta da una gara di appalto,
motivato con esclusivo riferimento al fatto che la ditta stessa, ai fini della dimostrazione del possesso del
requisito di capacita finanziaria ed economica, ha prodotto una sola referenza bancaria, anziché due,
come espressamente richiesto dal bando, ove, prima della esclusione, non sia stato attivato dalla P.A. il
soccorso istruttorio di cui all’art. 46, comma 1 ter del codice dei contratti pubblici.

TAR TOSCANA, SEZ. I - sentenza 19 maggio 2016 n. 871

Sull'inammissibilita di un’offerta sottoscritta senza valida procura

Nel caso di presentazione di una offerta con procura irregolare o carente non e applicabile la
regolarizzazione prevista dall’art. 46, co. 1 ter, del codice dei contratti pubblici, la quale € testualmente
riferita all’esistenza o al contenuto delle dichiarazioni di cui all’art. 38 dello stesso codice; nemmeno puo
soccorrere |'istituto della ratifica, atteso che I'art. 1399 c.c., nella parte in cui prevede la possibilita di
ratifica del contratto concluso da un rappresentante senza averne i poteri o che ha agito eccedendo i
limiti delle facolta conferitegli, € disposizione volta a regolare rapporti tra privati e non & estensibile alle
gare ed ai contratti ad evidenza pubblica, settore nel quale operano norme dirette alla tutela di un
interesse pubblico generale di sicura e preventiva riferibilita dell’offerta e del principio della “par
condicio”, senza possibilita di esenzione dalla loro osservanza.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 19 maggio 2016 n. 2106

Sull'inammissibilita del soccorso istruttorio per dichiarazione non veritiera

1. In materia di soccorso istruttorio nelle gare di appalto, la novella portata dall’art. 39 comma 1 del D.L.
24 giugno 2014, n. 90, all’art. 38, d.Igs. 163/2006, ha chiarito la volonta del legislatore di evitare - nella
fase del controllo delle dichiarazioni e, quindi, dell’lammissione alla gara delle offerte presentate -
esclusioni dalla procedura per mere carenze documentali, ivi compresa anche la mancanza assoluta delle
dichiarazioni. Questione diversa, evidentemente, & quella della dichiarazione non veritiera, dovendo
operare in tale ipotesi quanto disposto dall’art. 75 del d.P.R. n. 445/2000.

2. E’ illegittima I'aggiudicazione di una gara di appalto ad una ditta che ha presentato, in sede di gara, una
dichiarazione attestante di non trovarsi in alcuna delle situazioni costituenti cause di esclusione ai sensi di
cui all’art. 38, 1 comma, lett. f) del d.Igs. 163/2006, “e specificatamente... che, secondo motivata
valutazione della stazione appaltante, non ha commesso grave negligenza o malafede nell’esecuzione
delle prestazioni affidate dalla stazione appaltante che bandisce la gara; di non aver commesso un errore
grave nell’esercizio della propria attivita professionale, accertato con qualsiasi mezzo di prova da parte
della stazione appaltante...”, dichiarazione questa che si € rivelata poi falsa in relazione alla rilevata
iscrizione nel casellario informatico di n. 2 risoluzioni contrattuali. In tal caso, infatti, essendosi in
presenza non gia di una mera carenza documentale, ma di una dichiarazione falsa, non puo attivarsi il
soccorso istruttorio, dovendo valere il disposto dell’art. 75 del d.P.R. n. 445/2000.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 19 maggio 2016 n. 2095

Sull’illegittimita della revoca motivata dall’'insorgenza del contenzioso

E illegittima la delibera con la quale un Comune ha disposto la revoca per sopravvenuti motivi di
opportunita dell’aggiudicazione definitiva di una gara di appalto motivata con riferimento al contenzioso
giurisdizionale apertosi a seguito dell’aggiudicazione, contenzioso che avrebbe portato I'affidamento
definitivo a tempi lunghi e comunque alla perdita dei finanziamenti.

Secondo il Giudicante la revoca dell’aggiudicazione definitiva pud sempre intervenire, ma deve essere
accompagnata da ragioni convincenti sull’interesse della pubblica amministrazione coinvolta tanto da non
comprimere oltre la giusta misura I'affidamento del privato e soprattutto deve essere corredata da
un’applicazione corretta delle norme in materia e dei principi generali dell’'ordinamento giuridico. Nel caso di
specie, si deve ritenere patentemente illegittima una deliberazione di ritiro di un’aggiudicazione definitiva in
vista del formarsi di un contenzioso giurisdizionale, sia perché cio porterebbe ad una chiara ed evidente
violazione della tutela dei diritti degli interessi dei soggetti, principio garantito dall’art. 24 della Costituzione, e
cio in un campo ove la velocizzazione dei processi negli ultimi anni non pud essere messa in discussione, se non
cadendo in grave mala fede e senza ignorare i lunghi tempi amministrativi richiamati dalle parti appellanti che
hanno preceduto I'aggiudicazione in questione; sia perché una diversa interpretazione potrebbe portare
facilmente ed assurdamente ad una continua elusione di qualsiasi forma di tutela giurisdizionale.
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. IV - sentenza 23 maggio 2016 n. 2111

Sul danno risarcibile

Non puo essere accolta la domanda di risarcimento del danno da mancata aggiudicazione di una gara di
appalto, nel caso in cui la ditta istante, pur avendo impugnato con successo I’aggiudicazione disposta dalla
P.A. in favore di un altro concorrente, ottenendone I'annullamento, si sia limitata a chiedere il
risarcimento del danno per equivalente, senza fornire la prova del fatto che, una volta annullata
I'aggiudicazione in favore dell'impresa prima classificata, sarebbe risultata prima in graduatoria e quindi
aggiudicataria, dovendosi tenere conto dell’esito del ricalcolo delle offerte e dell’accertamento di possibili
mancanze dei necessari requisiti soggettivi.

TAR PUGLIA - BARI. SEZ. Il - sentenza 23 maggio 2016 n. 695

Sul contratto di avvalimento

Ove una ditta, ai fini della partecipazione ad una gara di appalto: a) abbia fatto ricorso all’istituto
dell’avvalimento; b) il relativo contratto contenga una clausola del seguente specifico tenore: “Il presente
contratto avra efficacia solo nel caso in cui la societa concorrente conseguira la aggiudicazione della gara.
In mancanza, il medesimo rimarra privo di effetto e nulla sara dovuto tra le parti”; c) il “prestito” dei
requisiti mancanti sia stato ripetuto e ribadito dall’'impresa ausiliaria, con formula cristallina, con
dichiarazione resa in sede di gara, deve ritenersi illegittimo il provvedimento di esclusione della medesima
ditta, motivato con riferimento alla non immediata efficacia del contratto di avvalimento; in tal caso,
infatti, da un lato, non si & al cospetto di una clausola meramente potestativa, in quanto tale, nulla ai
sensi e per gli effetti dell’art. 1355 c.c. e, dall’altro, I'evento dedotto in condizione € proprio
I’'aggiudicazione dell’appalto, sicché non risulta in alcun modo minata la certezza dell'impegno assunto
con il contratto di avvalimento.

CONSIGLIO DI STATO, ADUNANZA PLENARIA - sentenza 25 maggio 2016 n. 10

Sull'inammissibilita della regolarizzazione posta della posizione contributiva

1. In materia di controversie aventi ad oggetto I'affidamento di pubblici lavori, servizi e forniture, rientra
nella giurisdizione del giudice amministrativo la definizione dell’accertamento inerente alla regolarita del
documento unico di regolarita contributiva, quale atto interno della fase procedimentale di verifica dei
requisiti di ammissione dichiarati dal partecipante ad una gara; va tuttavia precisato che tale
accertamento viene effettuato del giudizio relativo all’affidamento del contratto pubblico, in via
incidentale, cioe con accertamento privo di efficacia di giudicato nel rapporto previdenziale.

2. Anche a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 31, comma 8, D.L. 21 giugno 2013 n. 69, convertito dalla
L. 9 agosto 2013, n. 98, non sono consentite regolarizzazioni postume della posizione previdenziale,
dovendo I'impresa essere in regola con I'assolvimento degli obblighi previdenziali ed assistenziali fin dalla
presentazione dell’offerta e conservare tale stato per tutta la durata della procedura di aggiudicazione e
del rapporto con la Stazione appaltante, restando dunque irrilevante, un eventuale adempimento tardivo
dell’obbligazione contributiva; va al riguardo ribadito che I'istituto dell’invito alla regolarizzazione (il c.d.
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preavviso di DURC negativo), gia previsto dall’art. 7, comma 3, del D.M. 24 ottobre 2007 ed ora recepito a
livello legislativo dall’art. 31, comma 8, D.L. 21 giugno 2013 n. 69, puo operare solo nei rapporti tra
impresa ed Ente previdenziale, ossia con riferimento al documento unico di regolarita contributiva chiesto
dall'impresa e non anche al DURC richiesto dalla stazione appaltante per la verifica della veridicita
dell’autodichiarazione resa ai sensi dell’art. 38 comma 1 lett. i), D.L.vo 12 aprile 2006 n. 163 ai fini della
partecipazione alla gara d’appalto.

TAR CAMPANIA - NAPOLI, SEZ. I - sentenza 27 maggio 2016 n. 2749

Sul soccorso istruttorio

E’ illegittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha irrogato la sanzione pecuniaria, ex artt. 38, comma 2
bis e 46, comma 1 ter, d.Igs. n. 163 del 2006, introdotti dalla L. n. 114/14, prevista nell’ambito del c.d.
soccorso istruttorio a pagamento, ove il concorrente interessato — incorso in un’irregolarita essenziale —
abbia formalmente e chiaramente manifestato, nei confronti della stazione appaltante, la volonta di non
voler usufruire e/o di non aderire al soccorso istruttorio; infatti, I'impresa che non intenda beneficiare del
soccorso istruttorio: a) semplicemente accetta e, quindi, presta acquiescenza alla estromissione che sara
disposta dalla P.A.; b) non costringe I'amministrazione ad aprire una ulteriore fase di verifica della
regolarita della documentazione; c) non determina alcun ritardo nell’espletamento della gara, poiché
consente alla P.A. di procedere celermente con le operazioni concorsuali; d) in ultima analisi, non lede
I'interesse pubblico alla rapida definizione della selezione; con la conseguenza che, in caso di mancata
fruizione del beneficio del soccorso istruttorio viene meno la ratio sottesa all’applicazione della sanzione
e, pertanto, la stessa non e dovuta.

Nella sentenza, é stato dato atto del fatto che il recente orientamento della giurisprudenza (T.A.R. Palermo, n.
1043/2016; T.A.R. Parma, n. 66/2016; T.A.R. L’Aquila, n. 784/2015) & nel senso che la sanzione di cui all’art. 38,
comma 2-bis, deve essere comminata in ogni caso di incompletezza e irregolarita di elementi essenziali, sia che
il concorrente che vi sia incorso decida di avvalersi del soccorso istruttorio, integrando o regolarizzando la
dichiarazione resa, sia nell’ipotesi in cui questi, non usufruendo del soccorso istruttorio, manifesti il proprio
disinteresse alla prosecuzione della gara e, quindi, venga escluso dalla procedura.

CORTE DI GIUSTIZIA U.E., SEZ. VI - sentenza 2 giugno 2016 (causa C-27/15)

Sull’avvalimento frazionato e sul soccorso istruttorio

1. Gli articoli 47 e 48 della direttiva 2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo
2004, relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di
forniture e di servizi, devono essere interpretati nel senso che non ostano ad una normativa nazionale che
autorizza un operatore economico a fare affidamento sulle capacita di uno o pil soggetti terzi per
soddisfare i requisiti minimi di partecipazione ad una gara che tale operatore soddisfa solo in parte.

2. ll principio di parita di trattamento e I'obbligo di trasparenza devono essere interpretati nel senso che
ostano all’esclusione di un operatore economico da una procedura di aggiudicazione di un appalto
pubblico in seguito al mancato rispetto, da parte di tale operatore, di un obbligo che non risulta
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espressamente dai documenti relativi a tale procedura o dal diritto nazionale vigente, bensi da
un’interpretazione di tale diritto e di tali documenti nonché dal meccanismo diretto a colmare, con un
intervento delle autorita o dei giudici amministrativi nazionali, le lacune presenti in tali documenti. In tali
circostanze, i principi di parita di trattamento e di proporzionalita devono essere interpretati nel senso
che non ostano al fatto di consentire all’operatore economico di regolarizzare la propria posizione e di
adempiere tale obbligo entro un termine fissato dall’amministrazione aggiudicatrice.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. Il QUATER - sentenza 1° giugno 2016 n. 6465

Sull'inammissibilita di un’offerta tecnica in contrasto con quella economica

E’ illegittima I’aggiudicazione di una gara di appalto di servizi, ad una ditta che, mentre nell’offerta tecnica
ha indicato I'utilizzo di un determinato numero di unita di personale (nella specie, si trattava di 26 unita),
nell’offerta economica ha invece indicato un numero inferiore (nella specie, si trattava di 21 unita), senza
alcuna ulteriore precisazione, né in ordine ad eventuale personale per le sostituzione né comunque
all'incidenza dei relativi costi; in tal caso, infatti, la modifica operata tra offerta tecnica e offerta
economica, viola il principio della concorrenza in relazione alla immodificabilita dell’offerta, considerato
corollario del principio di par condicio dei concorrenti nonché la complessiva affidabilita dell’offerta; e cio
a maggior ragione ove il disciplinare di gara espressamente assegni il punteggio tecnico in relazione alla
quantita del personale da utilizzare per I'espletamento del servizio.

TAR UMBRIA, SEZ. I - sentenza 3 giugno 2016 n. 482

Sull’insussistenza dell’'obbligo di adesione Consip

E" illegittimo il provvedimento con il quale un Comune ha annullato in autotutela I'aggiudicazione di una
gara per |'affidamento del servizio di approvvigionamento di energia e combustibili, che sia motivato con
riferimento alla sussistenza dell’obbligo, in capo all’Ente locale, di aderire alla convezione Consip del
settore di riferimento — sopraggiunta in corso di gara — che prevede condizioni economiche piu favorevole
e/o convenienti per la P.A.; in tal caso, infatti, non sussiste nei confronti del Comune I'obbligo di aderire
alla suddetta convenzione, dovendo trovare applicazione I'art. 1, comma 7, del d.I. n. 95 del 2012 per un
appalto di fornitura di energia elettrica; con la conseguenza che non & configurabile I'obbligo di
approvvigionamento attraverso le convenzioni Consip.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 8 giugno 2016 n. 968

Sull'incompetenza del RUP a valutare elementi dell’offerta

In forza del combinato-disposto di cui agli artt. 10, comma 2 e 84, comma 1, del codice dei contratti
pubblici, nelle gare pubbliche di appalto per la cui aggiudicazione & stato prescelto il criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, possono essere svolte dal responsabile unico del procedimento (RUP)
solo quelle attivita che non implicano I'esercizio di poteri valutativi, tanto in ragione della previsione
generale contenuta nell’art. 10, comma 2, d.lgs. 12 aprile 2006 n. 163, che affida al responsabile unico del
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procedimento lo svolgimento di tutti i compiti relativi alle procedure di affidamento, non specificamente
attribuiti ad altri organi o soggetti, mentre competenza esclusiva della commissione e I'attivita valutativa.
E’ pertanto illegittima la revoca dell’aggiudicazione provvisoria, nel caso la P.A. si sia determinata in tal
senso all’esito dell’attivita svolta dal RUP, consistente nell’accertamento della sussistenza o meno, in capo
all’aggiudicatario, del possesso di un elemento che non & né un requisito di partecipazione, né un titolo
abilitativo richiesto per I'esecuzione del contratto, bensi un elemento dell’offerta tecnica soggetto a
valutazione della commissione.

TAR TOSCANA, SEZ. 1 - sentenza 9 giugno 2016 n. 987

Sulla necessita di una procedura selettiva per la concessione di un bene demaniale

Nel caso in cui sia disponibile un tratto di costa da adibire a spiaggia attrezzata, il Comune & obbligato,
sulla scorta dei principi di derivazione comunitaria a tutela della concorrenza (imparzialita, trasparenza,
parita di trattamento), a far precedere |'assegnazione della concessione da una procedura competitiva,
non ostandovi I’art. 36 Cod. nav. in tema di diritto di insistenza, giacché anche tale norma va interpretata
e applicata alla stregua dei principi appena ricordati, non potendosi ritenere che il precedente
concessionario alla luce dei principi comunitari possa vantare alcun tipo di aspettativa alla conferma della
concessione in essere.

CONSIGLIO DI STATO, sez. V - sentenza 9 giugno 2016 n. 2433

Sulla clausola sociale

Secondo la costante giurisprudenza del Consiglio di Stato (da ultimo: 1ll, 30 marzo 2016, n. 1255, 9
dicembre 2015, n. 5598, 5 aprile 2013, n. 1896; V, 25 gennaio 2016, n. 242; VI, 27 novembre 2014, n.
5890) la clausola sociale va interpretata conformemente ai principi nazionali e comunitari in materia di
liberta di iniziativa imprenditoriale garantita dall’art. 41 della Costituzione.

La conseguenza e che, fermo I'obbligo di riassorbimento dei lavoratori alle proprie dipendenze, il nuovo
gestore del servizio puo collocarne alcuni in altri contratti da esso eseguiti (e anche ricorrere agli
ammortizzatori sociali previsti dalla legge allorché in esubero), quando nell’organizzazione prefigurata per
quello in contestazione gli stessi risultino superflui.

Pertanto la clausola sociale funge da strumento per favorire la continuita e la stabilita occupazionale dei
lavoratori, ma nel contempo non puo esser tale da comprimere le esigenze organizzative dell'impresa
subentrante che ritenga di potere ragionevolmente svolgere il servizio utilizzando una minore
componente di lavoro rispetto al precedente gestore, e dunque ottenendo in questo modo economie di
costi da valorizzare a fini competitivi nella procedura di affidamento
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TAR VENETO, SEZ. Il - sentenza 10 giugno 2016 n. 626

Sui presupposti per la fornitura di un prodotto equivalente

E’ legittimo il provvedimento con il quale la P.A. ha escluso una ditta da una gara di appalto di forniture,
che sia motivato con rifermento al fatto che la ditta stessa ha offerto un prodotto avente caratteristiche
tecniche diverse da quelle richieste dalla lex specialis, senza tuttavia fornire alcuna dimostrazione che il
medesimo prodotto ha caratteristiche equivalenti a quelle oggetto di gara; infatti, affinché una ditta
partecipante ad una procedura selettiva possa avvalersi della clausola di equivalenza ex art. 68, d.lgs. n.
163 del 2006 al fine di poter validamente formulare una offerta non esattamente rispondente alle
specifiche della lex specialis, ma cido nonostante idonea ad assicurare alla stazione appaltante le
prestazioni richieste, & necessario che nell’offerta stessa venga fornita la prova che la prestazione o il
bene ivi proposti abbiano caratteristiche equivalenti a quelle oggetto di gara.

TAR LOMBARDIA - MILANO, SEZ. IV - sentenza 10 giugno 2016 n. 1179

Sull'insussistenza dell’obbligo di indicare il subappaltatore

1. Per le gare di appalto, non si evince alcun obbligo per i partecipanti, che abbiano dichiarato di volersi
avvalere del subappalto per alcune specifiche lavorazioni, di indicare gia in sede di presentazione
dell’offerta il nominativo dell'impresa subappaltatrice.

Sugli effetti della caducazione della nomina della Commissione

2. La caducazione della nomina della commissione di gara, nel caso in cui sia stata effettuata in violazione
delle regole di cui all’art. 84 del codice dei contratti pubblici, comporta il travolgimento, per illegittimita
derivata, di tutti gli atti successivi della procedura fino all’affidamento del servizio ed impone quindi la
rinnovazione dell’intero procedimento, non essendo pertanto necessario per il ricorrente dimostrare lo
specifico pregiudizio derivante da tale vizio.

Sulla prova di resistenza in caso di ricorso proposto dal terzo in graduatoria

3. In una gara di appalto, se il terzo classificato non deduce vizi travolgenti I'intera procedura, ai fini della
dimostrazione dell’interesse allo scrutinio degli stessi, I'istante dovra superare la prova di resistenza,
dimostrando l'illegittima ammissione di entrambe le imprese che lo precedono, non essendo sufficiente,
ad esempio, la contestazione del giudizio di congruita dell’offerta della prima classificata. Nel caso invece
in cui vengano dedotti vizi indirizzati al travolgimento dell’intera procedura, il ricorrente non deve
dimostrare che, in caso di legittimita della stessa, avrebbe conseguito I'aggiudicazione.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 13 giugno 2016 n. 2522

Sull’applicabilita dell’art. 84 del cdc alle concessioni di servizi

Nel caso in cui sia indetta una gara per I'affidamento di concessioni di servizi con il criterio dell’ offerta
economicamente pil vantaggiosa, anche in assenza di un espresso richiamo nel bando, sono applicabili le
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disposizioni di cui all’art 84, comma 4 (relativo alle incompatibilita dei componenti della commissione
giudicatrice) e comma 10 (relativo ai tempi di nomina della commissione) del codice dei contratti pubblici,
in quanto espressive dei principi di trasparenza e di parita di trattamento. La stessa regola di principio
deve intendersi valere anche per la disposizione di cui all’art. 84, comma 8, del codice dei contratti
pubblici, atteso che tale scelta del legislatore di ricorrere in via prioritaria nell’ambito della stessa
Amministrazione e soltanto ove ricorrano particolari condizioni e, nei casi tassativamente previsti, in caso
di accertata carenza in organico di adeguate professionalita, di nominare commissari esterni, & giustificata
dalla finalita di contenimento dei costi, che impone un criterio di sussidiarieta nella nomina di consulenti
esterni.

E’ illegittimo, perche viziato da difetto di motivazione e di istruttoria, I’atto di nomina di un componente
esterno di una commissione ove sia stata dimostrata all’interno della P.A. che ha bandito la gara la
sussistenza di funzionari di altri settori che hanno gia gestito procedure di appalto e che avrebbero dovuto
essere presi in considerazione prima di ricorrere ad un membro esterno.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. III - sentenza 16 giugno 2016 n. 983

Sull’illegittimita di una clausola sociale generica

E’ illegittima la clausola di un bando di gara per I'affidamento di un appalto di servizi (nella specie, si
trattava del servizio di igiene urbana), che prevede I'onere per i concorrenti, genericamente indicato, di
formulare I'offerta tenendo conto del costo dei lavoratori da reintegrare, nel caso in cui tale clausola sia
del tutto incerta nell’an, nel quando e nel quantum, e, in particolare, non consenta di conoscere se,
quando e quanti dipendenti dovranno essere reimpiegati nello svolgimento dei servizi da appaltare; cosi
formulata, infatti, detta clausola rende impossibile anche la formulazione (attuale) corretta ed adeguata
dell’offerta tecnica, per la quale € necessaria una relazione tecnica-organizzativa dettagliata, che esponga
i criteri e le modalita di organizzazione e di svolgimento di ciascuno dei servizi oggetto della gara.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 21 giugno 2016 n. 2727

Sull'inammissibilita della regolarizzazione postuma del DURC

nelle gare d'appalto, anche dopo I'entrata in vigore dell’art. 31, comma 8, d.l. 21 giugno 2013, n. 69,
convertito con modificazioni dalla |. 9 agosto 2013 n. 98, non sono consentite regolarizzazioni postume
della posizione previdenziale, dovendo I'impresa deve essere in regola con I'assolvimento degli obblighi
previdenziali ed assistenziali fin dalla presentazione dell’offerta e conservare tale stato per tutta la durata
della procedura di aggiudicazione e del rapporto con la stazione appaltante, con l'irrilevanza di un
eventuale adempimento tardivo dell’obbligazione contributiva, tenendo presente che l'istituto dell’invito
alla regolarizzazione - il c.d. preavviso di documento unico di regolarita contributiva negativo - gia previsto
dall’art. 7, comma 3, d.m. 24 ottobre 2007 e ora recepito a livello legislativo dall’art. 31, comma 8§, d-.I. 21
giugno 2013, n. 69 pud operare solo nei rapporti tra impresa ed Ente previdenziale, ossia con riferimento
al d.u.r.c. chiesto dall'impresa e non anche al d.u.r.c. richiesto dalla stazione appaltante per la verifica
della veridicita dell’autodichiarazione resa ai sensi dell’art. 38 comma 1 lett. i) ai fini della partecipazione
alla gara d’appalto (Cons. Stato, Ad. Plen., 29 febbraio 2016 nn. 5 e 6; id., 25 maggio 2016 n. 10).
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. 11l - sentenza 22 giugno 2016 n. 2774

Sulla natura e sulla ratio delle informative interdittive

1. La informativa interdittiva antimafia obbedisce a una logica di anticipazione della soglia di difesa sociale
e non postula, come tale, I'accertamento in sede penale di uno o piu reati che attestino il collegamento o
la contiguita dell'impresa con associazioni di tipo mafioso, potendo, percio, restare legittimata anche dal
solo rilievo di elementi sintomatici che dimostrino il concreto pericolo (anche se non la certezza) di
infiltrazioni della criminalita organizzata nell’attivita imprenditoriale.

2. Il fondamento logico della informativa antimafia interdittiva dev’essere rintracciato nell’esigenza di
contrastare il fenomeno dell'inquinamento mafioso delle attivita economiche per mezzo
dell’estromissione dal perimetro della contrattazione pubblica delle imprese che, in esito alla
formulazione di un giudizio probabilistico di permeabilita alla criminalita organizzata di stampo mafioso,
abbiano irrimediabilmente perduto quella «fiducia sulla serieta e sulla moralita dell'imprenditore» che
costituisce I'indefettibile presupposto della capacita di accedere ai rapporti contrattuali con le pubbliche
amministrazioni. La ragione fondante di tale provvedimento dev’essere rinvenuta nella piu efficace tutela
dell’interesse pubblico alla limitazione del novero delle imprese ammesse alla contrattazione con le
pubbliche amministrazioni a quelle (sole) che meritano la (imprescindibile) fiducia sulla liceita dell’oggetto
e dello scopo dell’attivita imprenditoriale.

3. Sono legittime le informative interdittive antimafia esclusivamente fondate sul rilievo della sussistenza
di legami associativi stabili tra I'impresa colpita dall’'informativa ostativa e quella gravata da un’interdittiva
precedente e senza, quindi, diversi e ulteriori addebiti rivolti alla prima. Piu precisamente deve ritenersi
che nel caso in cui I'analisi dei rapporti tra le due imprese manifesti una plausibile condivisione di finalita
illecite e una verosimile convergenza verso I'assoggettamento agli interessi criminali di organizzazioni
mafiose, desumibili, ad esempio, dalla stabilita, dalla persistenza e dalla intensita dei vincoli associativi o
delle relazioni commerciali, pud presumersi |'esistenza di un sodalizio criminoso tra i due operatori.
Viceversa, nel caso in cui I'esame dei contatti tra le societa riveli il carattere del tutto episodico,
inconsistente o remoto delle relazioni d’impresa, deve escludersi I'automatico trasferimento delle
controindicazioni antimafia dalla prima alla seconda societa.

TAR CAMPANIA - SALERNO, SEZ. I - sentenza 22 giugno 2016 n. 1552

Sul requisito della grave irregolarita fiscale

E’ illegittima, per violazione dell’art. 38, comma 1, lett. g), D.Lgs. n. 163 del 2006, la esclusione di una ditta
da una gara di appalto, motivata con riferimento al difetto del requisito della regolarita fiscale, ove la ditta
stessa abbia dimostrato che, al momento della presentazione della domanda di partecipazione alla gara,
pendente il ricorso ex art. 700 c.p.c. proposto innanzi al G.O. avverso il diniego di ammissione alla
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rateizzazione del debito tributario; in tal caso, infatti, la irregolarita fiscale non puo ritenersi
definitivamente accertata.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. I - sentenza 23 giugno 2016 n. 1021

Sul requisito della grave negligenza o malafede nell’esecuzione di precedenti
appalti

E’ illegittima, per difetto di istruttoria e di motivazione, la esclusione di una ditta da una gara di appalto,
ex art. 38, comma 1, lettera f), d.lgs. n. 163/2006 (secondo cui sono esclusi dalle procedure di gara i
soggetti che: “secondo motivata valutazione della stazione appaltante, hanno commesso grave negligenza
o malafede nell’esecuzione delle prestazioni affidate dalla stazione appaltante che bandisce la gara; o che
hanno commesso un errore grave nell’esercizio della loro attivita professionale, accertato con qualsiasi
mezzo di prova da parte della stazione appaltante”), motivata con riferimento ad asserite inadempienze
riscontrate in relazione a precedenti servizi analoghi resi dalla ditta interessata nei confronti di altre
PP.AA., nel caso in cui la medesima ditta: a) abbia prodotto alcune attestazioni di regolare espletamento
del servizio oggetto di appalto rilasciate da altre e differenti PP.AA. per periodi assai prossimi a quello di
espletamento della gara; b) abbia, sotto altro profilo, contestato le suddette inadempienze, con
instaurazione dei relativi giudizi, pendenti al momento di esperimento della gara stessa; c) la Stazione
appaltante abbia omesso di comparare opportunamente le risultanze di tutta la documentazione
prodotta dalla societa interessata.

TAR LAZIO - ROMA, SEZ. I BIS - sentenza 23 giugno 2016 n. 7294

Sulla sanabilita di una cauzione provvisoria irregolare

Nelle gare di appalto, la mancata prestazione della c.d. cauzione provvisoria di cui all’art. 75 del d.Igs. n.
163 del 2006 e, a maggior ragione, la presentazione di una cauzione provvisoria d’importo insufficiente
e/o deficitario rispetto a quello richiesto dalla lex specialis di gara non costituisce di per sé causa di
esclusione ed, anzi, costituisce — nel pieno rispetto del principio di tassativita delle cause di esclusione
introdotto dall’art. 46, comma 1 bis, del medesimo decreto — un vizio assolutamente sanabile mediante il
c.d. soccorso istruttorio.

TAR TOSCANA, SEZ. II - sentenza 24 giugno 2016 n. 1060

Sulla nomina della commissione di gara dopo la scadenza del termine di
presentazione delle offerte

1. E’ illegittima, per violazione dell’art. 84, comma 10, d.Igs. n. 163 del 2006, la nomina della commissione
giudicatrice di una gara per I'affidamento in concessione di un servizio (nella specie si trattava della
somministrazione di bevande calde e fredde tramite distributori automatici presso un Istituto scolastico),
nel caso in cui sia avvenuta prima della scadenza del termine per la presentazione delle domande di
partecipazione alla gara, non potendo essere attribuita efficacia scriminante al fatto che I'accettazione
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dell’incarico da parte dei commissari sia intervenuto successivamente (nella specie, peraltro, in data non
meglio individuata dalle Amministrazioni resistenti) o che siano intercorsi pochi giorni tra la nomina della
Commissione e la scadenza del termine per la presentazione delle offerte; tali circostanze, infatti, non
sono idonee ad escludere il pericolo concreto di violazione della imparzialita della commissione, posta a
tutela della correttezza del procedimento, della trasparenza e imparzialita dell’azione amministrativa.

2. Anche alle concessioni di servizi di cui all’art. 30 del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163 € applicabile la
previsione dell’art. 84, 10° comma del codice dei contratti, relativa all’obbligo di procedere alla nomina
della Commissione di gara dopo la scadenza del termine di presentazione delle offerte, trattandosi di un
principio generale posto a presidio della trasparenza (intesa in senso piu lato rispetto al senso della
generale accessibilita alla attivita amministrativa) e della imparzialita della procedura.

TAR PUGLIA - LECCE, SEZ. IT - sentenza 27 giugno 2016 n. 1040

Sull'incompatibilita dei Commissari di gara

E’ legittimo il provvedimento con il quale la Stazione appaltante ha annullato in autotutela
I'aggiudicazione di una gara di appalto, unitamente a tutti gli atti della gara stessa, che sia adottato in
ragione del fatto che due dei componenti il Comitato esecutivo dell’Ente procedente hanno approvato gli
atti di gara e hanno anche assunto il ruolo di componenti della commissione giudicatrice. Infatti, per un
verso, in materia di procedure di gara d’appalto, sussiste I'incompatibilita prevista dall’art. 84, comma 4,
del D.Lgs. n. 163 del 2006, quando un commissario di gara ha partecipato alla predisposizione di atti della
lex specialis della procedura, per l'altro, il comma 4 dell’art. 84 D.Lgs. n. 163 del 2006 (secondo cui “i
commissari diversi dal presidente non devono aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o
incarico tecnico o amministrativo relativamente al contratto del cui affidamento si tratta”) e prescrizione
che mira ad assicurare due concorrenti ma distinti valori: quello dell'imparzialita, per evitare indebiti
favoritismi da parte di chi conosce approfonditamente le regole del gioco avendo contribuito alla loro
gestazione, nascita e formalizzazione; quello dell’oggettivita, ad evitare che lo stesso autore di quelle
regole dia ad esse significati impliciti, presupposti, indiretti o, comunque, effetti semantici che risentano
di convinzioni o concezioni preconcette che hanno indirizzato la formulazione delle regole stesse.

TAR EMILIA ROMAGNA - BOLOGNA, SEZ. I - sentenza 27 giugno 2016 n. 622

Sui requisiti formali del contratto di avvalimento

E’ illegittima I'aggiudicazione di una gara ad una societa che ha fatto ricorso all’avvalimento, ex art. 49, d.
Igs. n. 163 del 2006, nel caso in cui il contratto di avvalimento prodotto dalla societa stessa: a) rechi la
sottoscrizione della sola ausiliaria; b) sia privo dell’analitica e approfondita descrizione delle prestazioni
contrattuali ivi previste, tale da comprovarne la concretezza ed effettivita.
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TAR TOSCANA, SEZ. I - sentenza 29 giugno 2016 n. 1116

Sul principio di pubblicita delle operazioni di gara

E’ illegittima, per violazione del principio di pubblicita delle operazioni di gara, I'aggiudicazione di una gara
di appalto, ove il seggio di gara abbia aperto i plichi contenenti la documentazione amministrativa e quelli
relativi all’'offerta economica ed effettuato la valutazione delle proposte progettuali presentate, in seduta
segreta, a nulla rilevando che la medesima commissione abbia verificato in seduta pubblica la
documentazione integrativa richiesta ad alcuni concorrenti.

TAR EMILIA ROMAGNA-PARMA - sentenza 30 giugno 2016 n. 223

Sugli oneri di sicurezza interni

E’ illegittima la esclusione di una ditta da una gara di appalto di servizi, esperita dalla P.A. ex art. 125,
comma 11, d.lgs. 163 del 2006 (nella specie si trattava di una gara sottosoglia in economia, per
I’affidamento del servizio di noleggio e pulizia di wc chimici), per omessa indicazione nell’offerta degli
oneri per la sicurezza aziendale, nel caso in cui il bando nulla prescriva al riguardo, limitandosi la lex
specialis a puntualizzare che, nella determinazione dei prezzi, si deve tenere conto di tutti gli obblighi ivi
compresi quelli in tema di sicurezza dei lavoratori; infatti, per un verso, in mancanza di una chiara
previsione nella lex specialis di gara dell’obbligo di specificare i prezzi relativi agli oneri per la sicurezza,
anche solo mediante un riferimento alle norme che prevedono tale obbligo, nulla legittima I’esclusione
della offerta che non contenga una specificazione di detti costi, per I'altro, il fine della disposizione
normativa che prevede I'obbligo di specificare i costi per la sicurezza puo essere realizzato anche
attraverso una specifica valutazione della congruita del costo per la sicurezza nella appropriata sede della
verifica dell’anomalia dell’ offerta.

CONSIGLIO DI STATO, SEZ. III - sentenza 30 giugno 2016 n. 2952

Sul contratto di avvalimento

1. Nelle gare di appalto, il contratto di avvalimento non puo risolversi nella indeterminata e tautologica
ripetizione letterale della formulazione lessicale della disposizione legislativa di riferimento, ma esige la
declinazione negoziale di un vincolo puntuale ed univoco al “prestito” dei requisiti organizzativi, tecnici o
finanziari di cui difetta I'impresa ausiliata per la partecipazione alla procedura; I'indagine circa I'efficacia
del contratto allegato al fine di attestare il possesso dei relativi titoli partecipativi dev’essere pertanto
svolta in concreto, avuto riguardo, ciog, al tenore testuale dell’atto ed alla sua idoneita ad assolvere la
precipua funzione di garanzia assegnata all’istituto dall’art. 49 del d.lgs. n. 163 del 2006.

2. E’ daritenere idoneo a comprovare il requisito del fatturato prescritto dalla lex specialis un contratto di
avvalimento sottoscritto ai sensi dell’art. 49, comma 2, d.lgs. n. 163 del 2006 nel quale risultano
puntualmente indicati I'importo annuo dell’appalto, i requisiti oggetto dell’avvalimento (per come previsti
dalla lex specialis), la dichiarazione dell'impresa ausiliaria di possederli e il suo impegno a prestare alla
impresa ausiliata tutte le risorse necessarie e, in particolare, il proprio fatturato globale e specifico, oltre
all’assunzione della responsabilita solidale nei confronti della stazione appaltante; in tal caso, quindi,
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I'impegno negoziale deve intendersi completo, concreto, serio e determinato, nella misura in cui attesta la
messa a disposizione della impresa ausiliata del fatturato (puntualmente indicato) e delle risorse
eventualmente necessarie e contiene un vincolante impegno finanziario nei confronti della stazione
appaltante.
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