REPUBBLICA ITALIANA Sent.n. 2821/2006 

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO Ric. n. 519/2006 

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO PER LA SARDEGNA         

SEZIONE PRIMA   

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul ricorso n. 519/2006 proposto da Alpes costruzioni S.r.l., rappresentata e difesa dagli avvocati Luca Mazzeo e Sergio Segneri, con elezione di domicilio in Cagliari, via XX settembre numero 25, presso lo studio del secondo;

contro

Comune di Viddalba, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato Enrico Pintus ed elettivamente domiciliato in Cagliari via Caboni numero 14, presso lo studio dell'avvocato Gilberto Nurra;

e nei confronti di

ATI tra Impianti elettrici geometra Giuseppe Frau e Costruzioni edili stradali Lapi S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore non costituita in giudizio;

SIFA - Società italiana fabbricati S.r.l., in persona del legale rappresentante, non costituita in giudizio

per l'annullamento

del verbale del 12 aprile 2006, recante l'ammissione delle imprese alla gara per l'aggiudicazione dell'appalto dei lavori di riqualificazione del centro urbano ai fini turistici e per il miglioramento della qualità della vita, nonché dell'aggiudicazione in favore della costituenda ATI controinteressata;

di ogni altro atto tra cui la nota del 28 marzo 2006 nonché, ove nelle more adottati, il provvedimento di aggiudicazione definitiva e il relativo contratto, quest'ultimo da dichiararsi ove occorra invalido e/o inefficace;

nonché per l'accertamento e la condanna al risarcimento del danno

ove non possibile mediante reintegrazione in forma specifica con l'aggiudicazione dell'appalto all'impresa ricorrente, per equivalente nella misura del 10% dell'importo dei lavori, oltre a spese per la partecipazione alla gara, con rivalutazione e interessi; 

     Visto il ricorso con i relativi allegati;

     VISTO l’atto di costituzione in giudizio del comune;

     VISTI i motivi aggiunti proposti dalla ricorrente;

     Visti gli atti tutti della causa;

     Nominato relatore per la pubblica udienza del 6 dicembre 2006 il consigliere Silvio Ignazio Silvestri;

     UDITI l’avvocato Sergio Segneri per la Società ricorrente e l’avvocato Enrico Pintus per il Comune resistente;

     Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

F A T T O

La società Alpes Costruzioni S.r.l. espone di aver partecipato ad un pubblico incanto indetto dal comune di Viddalba per l'affidamento dei lavori di "riqualificazione centro urbano ai fini turistici e per il miglioramento della qualità della vita" da aggiudicarsi con il criterio del prezzo più basso, ai sensi dell'articolo 21, comma 1, lettera a), 1 bis della legge numero 109/1994.

Nel termine stabilito per la presentazione delle offerte, 27 marzo 2006, pervenivano all'ente appaltante otto plichi recanti le offerte delle imprese, tra cui la società ricorrente.

Secondo quanto prescritto al paragrafo 6. 4 del bando, le operazioni di gara avrebbero dovuto concludersi lo stesso giorno della scadenza del termine per la presentazione delle offerte; in tale data, però, il comune, rilevato che alcune ditte non avevano allegato il bollettino attestante l'avvenuto pagamento della somma di cui all'articolo 1, commi 65 e 67 della legge numero 266/2005, rinviava il completamento della procedura al successivo 12 aprile 2006, al fine di invitare tali ditte a provvedere al pagamento della somma ridetta.

All'esito di tale richiesta di integrazione la procedura veniva ripresa e risultava aggiudicataria provvisoria la costituenda associazione temporanea di imprese tra Impianti elettrici geometra Giuseppe Frau e Costruzioni edili stradali LAPI S.r.l..

Senonché la società ricorrente sostiene che l'integrazione disposta dal comune sarebbe illegittima perché avrebbero dovuto essere escluse tutte le ditte che non avevano allegato la prova del avvenuto pagamento; conseguentemente, rimanendo in gara solo la ricorrente e un'altra società, la SIFA S.r.l., risulterebbe vincitrice la ricorrente che tra le due aveva presentato il maggior ribasso.

Deduce pertanto un'unica articolata censura con cui lamenta la violazione dell'articolo 1, commi 65 e 67 della legge 23 dicembre 2005, numero 266, nonché della deliberazione della Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici 26 gennaio 2006; deduce inoltre violazione del principio della par condicio, sviamento, violazione della lex specialis di cui al bando e al disciplinare di gara.

La ricorrente sostiene che, in applicazione delle disposizioni sopra richiamate, l'allegazione del bollettino attestante l'avvenuto pagamento doveva considerarsi come condizione di ammissibilità dell'offerta pertanto il comune non avrebbe potuto consentire l'adempimento tardivo.

Il comune di Viddalba si è costituito in giudizio, controdeducendo puntualmente e chiedendo una pronuncia di rigetto.

A seguito del deposito della documentazione e alla luce della memoria del comune la società ricorrente ha presentato anche motivi aggiunti.

All'udienza pubblica del 6 dicembre 2006 il ricorso è stato spedito in decisione su richiesta delle parti. 

D I R I T T O

      La controversia si basa sulla interpretazione dell’articolo 1, commi 65 e 67 della legge 23 dicembre 2005, numero 266: il comma 65 prevede che a decorrere dall'anno 2007 le spese di funzionamento di varie autorità tra cui la Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, sono finanziate dal mercato di competenza mentre il comma 67, riferito esclusivamente a tale ultima Autorità, attribuisce la competenza a determinare annualmente l'ammontare delle contribuzioni a essa dovute dai soggetti pubblici e privati, nonché le relative modalità di riscossione, "ivi compreso l'obbligo di versamento del contributo da parte degli operatori economici quale condizione di ammissibilità dell'offerta nell'ambito delle procedure finalizzate alla realizzazione di opere pubbliche". Lo stesso comma prevede che in via transitoria, per l'anno 2006, le risorse per il funzionamento della Autorità siano integrate, a titolo di anticipazione, con un contributo statale.

In applicazione di tale disposizione la Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici ha adottato la deliberazione 26 gennaio 2006, pubblicata nella Gazzetta ufficiale numero 25 del 31 gennaio 2006 ed entrata in vigore il 20 febbraio 2006, con la quale si è prescritto che gli operatori economici che intendono partecipare a procedure di scelta del contraente indette da enti pubblici sono tenuti al pagamento della contribuzione quale condizione di ammissibilità alla procedura di selezione del contraente. L'articolo tre, comma due, di tale delibera dispone che "la mancata dimostrazione dell'avvenuto versamento di tale somma è causa di esclusione dalla procedura di gara".

La ricorrente sostiene che, essendo il  bando di gara datato 28 febbraio 2006, per esso trova applicazione la normativa sopra richiamata; pertanto sarebbe illegittimo l'operato dell'amministrazione che, anziché escludere tutte le ditte che non avevano dimostrato il pagamento della somma prevista, ha sospeso la procedura di gara e le ha invitate a integrare l'offerta.

Né in contrario potrebbe rilevare la circostanza che il bando non avesse richiesto esplicitamente l'adempimento in questione perché la contribuzione, secondo la ricorrente, era comunque dovuta in forza di una disciplina imperativa, auto-esecutiva, e dunque idonea ad integrare la lex specialis nell'ipotesi in cui quest'ultima non l'avesse previsto al riguardo.

Il comune, a mezzo del proprio difensore, rileva come il bando, anche se pubblicato dopo l'entrata in vigore della deliberazione della Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, era stato materialmente predisposto dagli uffici prima di tale data e, dunque, nulla poteva prevedere in materia.

Pertanto le imprese che hanno beneficiato della regolarizzazione concessa dalla stazione appaltante avrebbero presentato la propria offerta in maniera del tutto conforme alla lex specialis; inoltre, secondo il comune, le offerte presentate sarebbero state conformi alla legge in quanto mancherebbe una fonte normativa da cui far derivare direttamente l'obbligo contributivo.

Infatti l'articolo 1, commi 65 e 67, della legge numero 266/2006 sarebbe una norma non auto-esecutiva per la cui concreta applicazione sarebbe necessaria una disciplina di dettaglio che non sarebbe rinvenibile nella deliberazione della Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici; tale deliberazione non sarebbe un atto normativo capace di imporre siffatto obbligo, come risulterebbe confermato dalla giurisprudenza prevalente la quale rileva che le determinazioni della Autorità non sono fonti di diritto ma meri suggerimenti agli operatori del settore. Oltre tutto, la delibera della Autorità sarebbe illegittima in quanto avrebbe disposto anche per il 2006 mentre il comma 65 prevede la sua decorrenza dall'anno 2007, come dedotto in un ricorso già proposto nanti il Tar del Lazio.

Alla luce di tali premesse, non sarebbe poi applicabile il principio della inserzione automatica di clausole imposte dalla legge che riguarderebbe solo l'esigenza di garantire l'applicazione ai contratti già stipulati di norme inderogabili che impongano il contenuto delle obbligazioni e dei diritti nascenti dall'accordo con la contestuale conservazione della validità ed efficacia di questo.

In conclusione, secondo il comune sarebbe stato corretto il comportamento della stazione appaltante che, avendo rilevato che solo due ditte avevano pagato il contributo, non ha escluso le altre le quali, confidando nel bando di gara, avevano omesso il versamento dei € 30 prescritti dalla deliberazione della Autorità, mentre in contrario sarebbe stato scorretto ed illegittimo un provvedimento di esclusione giustificato con riferimento a tale mancato versamento che, oltretutto, riguardava elementi estranei alla documentazione prescritta dal bando.

Le argomentazioni del comune non convincono.

Innanzitutto non è conferente la giurisprudenza invocata circa il carattere non vincolante delle deliberazione della Autorità: infatti, nelle fattispecie oggetto di tale pronunce la Autorità proponeva una propria interpretazione della normativa in materia di lavori pubblici e, in tal senso, correttamente si è ritenuto che essa non potesse vincolare l'amministrazione e, tantomeno il giudice, nell'applicazione della legge.

Invece, nel caso di specie, la norma attribuisce direttamente alla Autorità il potere di adottare la deliberazione con la quale fissa i termini e le modalità del versamento; inoltre viene espressamente previsto in legge che l'obbligo di versamento del contributo da parte degli operatori economici sia "condizione di ammissibilità dell'offerta nell'ambito delle procedure finalizzate alla realizzazione di opere pubbliche".

In applicazione di tali disposizioni, dunque, la Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici ha adottato la deliberazione conseguente che, come si è detto, è divenuta esecutiva il 20 febbraio 2006 a seguito della prevista procedura che comprende tra l'altro il controllo da parte della presidenza del Consiglio dei ministri.

Ne può rilevare il fatto che la delibera sia stata impugnata per aver disposto la propria decorrenza sin dal 2006 anziché dal 2007 come indicato dal comma 65, infatti, pur impugnata, la delibera è comunque efficace (si veda anche Tar Lazio Roma sezione terza, ordinanza 5 luglio 2006, numero 3907 che ha respinto la domanda di sospensione cautelare della delibera della Autorità); in ogni caso, la decorrenza dal 2006 sembra autorizzata dal disposto del comma 67. 

Resta dunque accertato che, a seguito della deliberazione della Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici del 26 gennaio 2006 è sorto l'obbligo, per i soggetti che intendano partecipare a procedure di scelta del contraente attivate dai soggetti (pubblici e privati) indicati nella deliberazione medesima, di versare un contributo a favore della Autorità, pena la esclusione della gara, secondo quanto previsto dall'articolo tre, comma tre della deliberazione nonché dall'articolo 1 comma 67 primo periodo della legge numero 266/2005.

Così stando le cose, la circostanza che il bando non prevedesse espressamente tale onere non può comportare il venir meno dell'obbligo che, come detto, risulta direttamente dalla legge (e dalla delibera dell'Autorità).

D'altronde, a ben vedere, anche la stazione appaltante ha considerato immediatamente vincolante la delibera, tanto è vero che, anche se il versamento non era previsto nel bando, ha chiesto a tutte le partecipanti che non vi avevano già provveduto di effettuarlo.

Senonché, in tal modo, è stata violata la par condicio in quanto si è consentito a soggetti che non avevano adempiuto ad un obbligo stabilito dalla legge, pena l'esclusione dalla gara, di provvedere a tale adempimento dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte.

In tal caso infatti non può parlarsi di mera regolarizzazione ma della effettuazione di una formalità necessaria ai fini dell'ammissibilità della offerta; perciò non era consentito alla stazione appaltante di richiedere, dopo la scadenza del termine, il versamento del contributo.

In definitiva, la censura dedotta è fondata e, per l'effetto, deve essere annullata l'intera procedura di gara, potendo gli ulteriori motivi rimanere assorbiti.

In conseguenza di tale annullamento la società ricorrente, che nell'atto introduttivo del ricorso aveva chiesto in via principale la reintegrazione in forma specifica, con la memoria conclusiva chiede il risarcimento del danno per l'equivalente in quanto, nelle more del giudizio, il comune ha stipulato il contratto e disposto la consegna dei lavori.

A tal proposito la ricorrente sostiene che se fossero state escluse tutte le ditte che avevano omesso il versamento dovuto la gara sarebbe stata aggiudicata alla Alpes che aveva offerto un ribasso del 15,463% rispetto all'altra ditta che sarebbe rimasta in gara con un ribasso del 14,860%.

Pertanto la chance di ottenere l'aggiudicazione sarebbe nel caso di specie pari al 100% e dovrebbe essere conteggiata nella misura del 10% dell'importo dei lavori, in applicazione dell'articolo 345 della legge numero 2248/1865 All F; quanto alle spese, queste dovrebbero essere conteggiate tra il 2% e l'1% del valore del contratto, in funzione della complessità della gara.

Rileva in proposito il Collegio che la ricorrente nulla dice in ordine alla colpa dell'amministrazione che, peraltro, la difesa del comune sostiene essere inesistente, in relazione alla difficoltà interpretativa dovuta alla emanazione di un bando di gara immediatamente dopo l'entrata in vigore dell'obbligo del versamento.

Al di là di tale aspetto, con riferimento alla quantificazione del danno la ricorrente si limita a richiamare precedenti giurisprudenziali che lo hanno riconosciuto nei termini sopraddetti.

Senonché, ad avviso del Collegio, i parametri invocati non possono prescindere dall'onere della prova o, quantomeno, di un principio di prova circa l'effettivo danno.

In relazione al danno da perduta chance la ricorrente non precisa qual utile aveva previsto nel presentare l'offerta, né dimostra di aver perso altre occasioni di guadagno.

Anche in relazione alle spese per la predisposizione dell'offerta e la partecipazione alla gara la ricorrente si limita a invocare una percentuale sul valore del contratto, senza addurre alcuna elemento di prova delle spese effettivamente sostenute.

Per tali considerazioni la richiesta di risarcimento del danno deve essere respinta.

Le spese di giudizio sono liquidate come in dispositivo, tenendo anche conto della parziale soccombenza.

P.Q.M.

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO PER LA SARDEGNA

SEZIONE PRIMA

accoglie il ricorso in epigrafe e, per l'effetto, annulla gli atti di gara impugnati.

Condanna il comune di Viddalba al pagamento delle spese di giudizio a favore della ricorrente che liquida in complessive euro 3000,00 (tremila,00) oltre IVA e CPA come per legge.

     Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità Amministrativa.

     Così deciso in Cagliari, nella camera di consiglio, il giorno 6 dicembre 2006 dal Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna con l'intervento dei signori:

Silvio Ignazio Silvestri Presidente f.f. – estensore.;

Alessandro Maggio   consigliere;

Tito Aru                         consigliere  

Depositata in segreteria oggi: 29/12/2006

Il Segretario generale f.f. 

