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Pubblicato il 26/06/2018

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania

(Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

x att. 60 cod. proc. amm.;
sul ricorso numero di registro generale 2236 del 2018, proposto da
SO.G.E.T. Sp.A. - Societa Gestione Entrate ¢ Tributi, in persona del legale
fappresentante pro tempore, dott.ssa Lina Di Lello, rappresentata e difesa dagli
avy.ti Sergio Della Rocca e Giovanni Sellitto ed elettivamente domiciliata presso lo
studio di quest’ultimo in Napoli, piazza Giovanni Bovio n. 22;
contro
- Comune di Torre Annunziata, in persona del Sindaco p.t., rappresentato e difeso
dall’avv. Salvatore Canciello e con il medesimo elettivamente domiciliato presso il
prof. avv. Massimo Rubino De Ritis in N apoli via Attt n. 23
- Centrale Unica di Committenza dei Comuni di Totte Annunziata, Boscotrecase,
Gragnano e Castellammare di Stabia, non costituiti in giudizio;
nel confronti

Ge.se.t Italia s.p.a., non costituita in giudizio,

N. 04246/2018 REG.PROV.COLL.

N. 02236/2018 REG.RIC,




perl'annullamento

previa sospensione cautelare
dellesclusione disposta nei confronti della ricorrente dalla S.A. resistente,
ncll'ambito della procedura contraddistinta dal CIG 73712514C1, ¢ dimque:
a) del verbale del Seggio di gara del 19.4.2018;
b) della determinazione n. 274 del 23.4.2018 recante presa d'atto dei lavori del
seggio di gara;
c) della determina n. 644 del 24.4.2018 di approvazione del verbale del 19.4.2018;
d) della comunicazione di escl.ﬁsione di cui alla nota prot. n. 136 del 26.4.2018;
e) della segnalazione effettuata al’ ANAC dal Comune di Pozzuoli pervenuta alla
So.g.e.t. S.p.A. a mezzo pecil 18.05.2018;
¢ di ogni altro atto incrente alla procedura di gara, presupponente e/o conseguente
e/o connesso all'impugnata esclusione, anche se al momento non conosciuto, ivi

compresa l'eventuale aggiudicazione definitiva e la stipula del contratto;

Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Torre Annunziata;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 19 giugno 2018 il dott. Francesco
Guarracino ¢ udit P'avv. Giovanni Sellitto per la societa ricorrente e lavv.
Salvatore Canciello per Pamministrazione resistente;

Sentite le stesse patti ai sensi dell'art. 60 cod. proc. amm.;

Ritenuto e considerato in fatto ¢ diritto quanto segue.

FATTO .
Col ricotso in esame la SO.G.E.T. S.p.A. impugna il provvedimento col quale ¢
stata esclusa dalla procedura aperta di gara indetta dal Comune di Torre

Annunziata per Iaffidamento in concessione del servizio di gestione, riscossione e




ztc‘éértamento dei tributi comunali per la durata di sei anni (CIG 7371251C1),
de]iberato dal seggio di gara nelle sedute del 16 e 19 aprile 2018 ¢ comunicato
“allinteressata con nota prot. n. 136/RAG del 26 aprile 2018.
Il Comune di Torre Annunziata ha resistito in giudizio con memoriaﬁdjfensiva.
Alla camera di consiglio del 19 glugno 2018, fissata per lesame dellistanza
cautelare, la causa & stata trattenuta in decisione dando avviso alle partt della
sussistenza delle condizioni per immediata definizione del giudizio.

DIRITTO
1. L’esclusione della ricorreﬁte dalla gara ¢ stata disposta, ai sensi dell’art. 80,
comma 5, lett. ¢) e lettera f-bis) e f-ter) del D.lgs. 50/16 ed in base alle Linee guida
n. 6 del’ANAC, per essere venuta meno, relativamente ai servizi prestati presso i
Comuni di Salerno e San Vitaliano, all’obbligo di dichiarare tutte le situazioni ed
eventi potenzialmente rilevanti ai fini del possesso dei requisiti di partecipazione di
ordine generale e, pili precisamente, per non aver dichiarato, quanto ad una penale
contrattuale irrogatale dal Comune di Salerno nell'anno 2016, che il provvedimento
di irrogazione della sanzione era stato annotato nel casellario tenuto dalll ANAC in
data 11 ottobre 2017 (avendo affermato, invece, che «uwn risulia ancora iscritto nel
casellario dell ANAC) ¢ per non aver reso alcuna dichiarazione specifica in metrito
ad altra penale irrogatale nel maggio dell'anno 2017 dal Comune di San Vitaliano.
Il seggio di gara non ha ammesso Iodierna ricorrente al soccorso istruttotio,
perché precluso in caso di dichiarazione non veritiera.
2. Con un unico complesso motivo di impugnazione la ricorrente affronta
separatamente le questioni relative ai due precedenti professionali per sostenere
che le dichiarazioni rese in gara non sarebbero false né reticenti.
2.1 Per quanto riguarda il primo caso, sostiene che P’aver erroneamente dichiarato
che litrogazione della penale irrogata dal Comune di Salerno non tisultava ancora

iscritta nel casellario dell ANAC sarebbe dovuto al fatto di aver adoperato un




modello di dichiarazione, non aggiornato, predisposto e utilizzato per partecipare a

precedenti procedure di gara e che tale errore & stato segnalato dalla stessa

~ ricorrente al seggio di gara prima ancora delPapertura della busta, ponendolo in

grado di effettuare qualsiasi riscontro e valutazione di sua competenza. Secondo la

ricorrente, la dichiarazione resa non puo essere ritenuta non veritiera c integra un
mero errore formale non rilevante, perché la sua veridicita deve essere valutata con
esclusivo riferimento alla rappresentazione dei fatti storici astrattamente idonei a
fungere da grave illecito, laddove, nel caso in esame, 'imperfezione della sua
dichiarazione interessa soltanto Paspetto delliscrizione dell’annotazione nel

casellatio del’ANAC, che ha mera funzione di pubblicit, e quest’ultima riguarda,

comunque, fatti insuscettibili di integrare una causa di esclusione ai sensi dell’art.
80, co. 5, lett. ¢), del D.gs. n. 50/16, perché contro la sanzione applicata dal
Comune di Salerno pende tuttora un giudizio e, dunque, essa non ha il carattere
della definitivita presupposto dalla norma: il che, prosegue la ricorrente, vale

persino a escludere che vi fosse Pobbligo di dichiarare Iirrogazione della sanzione,

ancora su#b iudice, consentendo senz’altro di integrare la dichiarazione resa, come in
effetti sarebbe avvenuto con quanto spontaneamente rappresentato nella seduta di

gara del 26 aprile 2018,

2.2 Per quanto concerne il secondo caso, sostiene che legittimamente non avrebbe

reso dichiarazione alcuna in sede di gara con riferimento alla penale irrogatale dal
Comune di San Vitaliano, sia perché la penale in questione sarebbe del tutto
estranea al rapporto contrattuale in essere col Comune (poiché la pretesa
violazione satebbe riferita ad obblighi non fondati non gia sul contratto, ma,
semmai, su un successivo accordo, per di pit solo verbale), sia lperché la rilevanza
cconomica della stessa (inferiore all'1% del valore annuo della commessa) sarebbe
tale da non poter assumere alcuna valenza, ai sensi dell'art. 80, comma 5 lettera c),

Dlgs. n. 50/2016, al fine dell'acquisizione di ulteriori commesse pubbliche, alla




luce di quanto affermato nelle Linee guida n. 6 del’ANAC, cosi come rlsultantl
dalle modifiche adottate in data 11 ottobre 2017. o
3. Le censure non meritano condivisione.

3.1 La SO.G.E.T. S;p.A. ha pattecipato alla gara presentando una dichiarazione
integrativa sul possesso dei trequisiti di partecipazione relativa all’avvenuta
irrogazione di una penale contrattuale da parte del Comune di Salerno. In essa
afferma che i fatti esposti non sarebbero, comunque, rilevanti come causa di
esclusione, in quanto il provvedimento del Comune ¢ stato contestato in giudizio
«e lo stesso non risulta ancora iscritto nel casellario dell’ ANAC e, verosimiimente, non lo sard
per le medesime ragioni per cui ¢ stato proposto ricorson.

Nella prima seduta di gara (svoltasi il 16 aprile 2018) il rappresentante della
SO.G.E.T. ha corretto quell’affermazione come tiportato nel verbale: «i/ delegato

della

prima dell apertura della busta "informa la commissione sui contenuti della
dichiarazione integrativa ai sensi dellart. 80, comma 5lett. ¢) D.gs. n.50/2016, del
22/03/2018, contenuta nel Plico A, relativa alla sansione comminata dal Comune di Salerno,
che, per un mero errore materiale, pur evidensiando entita della sansdgone ¢ il gindizio ancora
pendente, non riporta la informativa di iscricione al Casellario delle imprese dell’ ANAC che,
comunque, ha carattere meramente pubblicistico ¢ non preclude la partecipazione della ditta a
procedura di gara. Pertanto richiede di ricorrere al Soccorso Istruttorio di cui all'art.83, commi 9
¢ 10 del D.fgs. 50/2076™.

Tuttavia, IPinserimento nel casellario informatico dell'annotazione del
provvedimento di irrogazione della penale nei confronti della SO.G.E.'I. per errata
esecuzione degli obblighi contrattuali, disposto dal Comune di Salerno, era gia
avvenuto il 10 ottobre 2017 con pubblicazione a decorrere dal giorno seguente,
come comunicato dalPANAC alla SO.G.E.T. con nota prof. 0115877 del 10

ottobre 2017 tramessa a mezzo posta elettronica certificata.




Pertanto, la dichiarazione integrativa del 22 marzo 2018, prodotta con la
documentazione presentata dalla SO.G.E.T. per partecipare alla gara, nella parte in
cui la concotrente attesta che il provvedimento del Comune di Salerno «xon risuiia
ancora iscritto nel casellario dell’ ANAC» non risponde al vero.

Ebbene, ai sensi dell’art. 80, comma 5, lett. f-bis), D.lgs 18 aprile 2016, n. 50, il
fatto che l'operatore economico «presents nella procedura di gara in corso e negh
affidamenti di subappalti documentagione o dichiaragioni non verifiere» costituisce un
autonomo motivo di esclusione dalla partecipazione alla procedura selettiva.

La circostanza, fatto salvo quanto previsto nel comma 12 dello stesso art. 80 ai fini
11 stabilit, rileva nella sua oggettivita (ex ceteris, C.d.S., sez. 111, 21 novembre 2017,
n. 5414; sez. V, 7 giugno 2017, n. 2725), ma la circostanza che la SO.G.E.T,
all’esito del relativo procedimento svoltosi in contraddittotio davanti al’ANAC,
fosse stata avvertita dell’avvenuta annotazione nel casellario vale ad escludere,
comungque, un possibile stato soggettivo di buona fede in capo alla ricorrente.

Non ha pregio neppure la tesi difensiva per cui la veridicit e la falsita dovrebbero
essere valutate con esclusivo riferimento all’oggetto della dichiarazione costituito
dai fatti stotici astrattamente idonei a fungere da grave illecito e non a qualsiasi
altro elemento della stessa dichiarazione.

La norma, infatti, non autorizza linterprete a una simile distinzione dagli incerti
confini, ma sanziona la violazione di un ptrimario obbligo di cotrettezza,
trasparenza e leale collaborazione gravante su chi, aspirando alla conclusione di un
contratto con 'amministrazione pubblica, dovtebbe dimostrare piena affidabilita
ed integrita morale di certo non compatibili con la produzione di dichiarazioni
mendaci (cfr. ancora C.d.S., sez. I1I, n. 5414/17 sul fatto che anche un addebito di
carattere formale circa la non veridicita aeﬂa dichiarazione sostitutiva prodotta al
fine di comprovare il possesso dei tequisii di partecipazione sottenda una

valutazione di inaffidabilita del concorrente mendace).




Inoltre, non essendo contestata la mancanza o Pincompletezza della dichiarazione,
bensi I’avere reso una dichiarazione non veritiera, questa non poteva essere sanata
attraverso il soccorso istruttorio di cui all’art. 83 del d.lgs. n. 50/16.

Per questo motivo non pud assumere rilievo neppure il fatto che nella seduta del
16 aprile i delegato della SO.G.E.T., prima dell’apertura delle buste, abbia
avvertito il seggio di gara che la dichiarazione integrativa non tiportava
Pinformativa delliscrizione al casellatio delle imprese del’ANAC.

Se, infatti, odierna ricorrente non poteva essere ammessa al soccorso istruttotio,
tanto meno avrebbe potuto accedervi autonomamente, in via di fatto, a
prescindere dal rilievo che anche la precisazione resa dal suo delegato non era
corretta (nella dichiarazione integrativa la circostanza dell’iscrizione al casellario
non era stata semplicemente omessa, ma falsamente esclusa).

3.2 Per quanto riguarda la questione della penale irrogatale dal Comune di San
Vitaliano, Pargomento difensivo sostenuto in giudizio dalla SO.G.E.T. non tene
conto della fondamentale distinzione tra ’obbligo del concorrente di rendere la
dichiarazione sostitutiva con rifetimento a tutti i provvedimenti astrattamente
idonei a porre in dubbio la sua affidabiliti e integriti morale e la successiva
valutazione dell’effettiva rilevanza delle circostanze cosi dichiarate, che ¢ riservata
alla sola stazione appaltante,

In questo senso depone pure la giurisprudenza del Giudice di appello, per cui,
anche con riferimento al dlgs. 50/16, «deve riaffermarsi il principio fondato sulla
Larisprudenza formatosi sulla base del vecchio codice degli appalts ... — secondo cui il concorrente
non puo operare alcun filtro nell individuagione dei precedents penali valutando esso stesso la lovo
rilevanza ai fini dellammissione alla procedura di gara — in quanto tale potere spetta
esclusivamente alla stagione appaltante (cfr. tra le tanty, Cons. Stato Sex. V), Sent,

11/04/2016, n. 1412; Cons. Stato, 1/, 25 Jfebbraio 2015, n. 943; 14 maggio 2013, n.




2610, IV, 4 settembre 2013, n. 4455, II1, 5 maggio 2014, n. 2289 (ctr. C.d.S,, sez. 111,
5 settembre 2017, n. 4192).

Secondo tale condivisibile otientamento, «/ contraddittorio previsto nel nuovo codice degli
appalts, ai fini dell accertamento della carenza sostansgale dei requisit di ammissione alla gara, e
ribadito nelle Iinee Guida dell’ ANAC, rignarda i soli casi in cui il concorrente si & dimostrato
leale ¢ trasparente nei confronti della stagione appaltante, rendendola edotta di tutti i suot
precedenti, anche se negativi, ed ha fornito tutte le informasgoni necessarie per dimostrare [ ‘attuale
insussistenga di rischi sulla sua inaffidabilita o mancata integrita nello svolgimento della sua
attivita professionale. Solp in questo caso & possibile spotizzare un vero ¢ proprio contraddittorio
tra le parti. Non ¢ certo ammissibile consentire alle concorrenti di nascondere alla stagione
appaltante situasioni pregindizievols, rendendo false o incomplete dichiarazion: al fine di evitare
possibili esclusioni dalla gara, e poi, ove siano state scoperte, pretendere il rispetto del principto del
. contradditiorio da parte della siazione appaltante (ofr. Cons. Stato, Sez. V' 11 aprile 2016, ».
14 72) 5 eﬁ'.o.‘) ﬁﬁé | po&ﬁéifé, 5i incentiverebbe la condotta “opaca” delle concorrenti, che non
avrebbero aleun interesse a dichiarare fin dallinisio i “pregindizi”, rendendo possibile la
violagione del principio di trasparenza ¢ di lealtd che deve invece permeare tutta la procedura di
gara. 1l ricorso al contraddittorio e quindi la valutazione delle misure di self-cleaning presuppone -
guindi — il rispetto del principio di lealtd nei confronti della stasgone appaliante, quindi in caso
di dichiarazioni mendaci o reticents, lamministrazione aggindicatrice puo prescindervi, disponendo
limmediata esclusione della concorrenten.

Cio tiguarda in generale le clausole di esclusione di cui alla lettera c) dell'art. 50,
comma 5, del d.lgs. n. 50/16, per le quali tutte vige la regola secondo cui la gravita
dell'evento ¢ valutata dalla stazione appaltante e, dunque, non & configurabile in
capo allimpresa concorrente alcun filtro valutativo o facolta di scelta dei fatti da
dichiarare.

La decisione della SO.G.E.T. di non rendere noto il provvedimento adottato a suo

carico dal Comune di San Vitaliano, sostituendo la proptia valutazione soggettiva




sulla rilevanza del precedente a quella della stazione appaltante, si dimostra, petcio,
in contrasto con il principio di leale collaborazione con "amministrazione e con il
divieto di omettere le informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della
procedura di selezione. |
4. Per tutte queste ragioni, in conclusione, il ricorso deve essere respinto.
5. Le spese seguono la soccombenza, nella misura liquidata in dispositivo.

P.QM.
I Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando sul ricorso in epigrafe (n. 2236/18), lo respinge.
Condanna la societa ricorrente al pagamento delle spese processuali in favore del
Comune di Torre Annunziata, che liquida nella somma complessiva di € 1000,00
(mille/00), oltre accessori di legge.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autoritd amministrativa.

Cosi deciso 1n Napoli nella camera di consiglio del giorno 19 81Ugno 2018 o SRR

l'intervento dei magistrati:
Fabio Donadono, Presidente
Vincenzo Cernese, Consigliere

Francesco Guatracino, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Francesco Guarracino Fabio Donadono

II. SEGRETARIO
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della sentenzé del T.A.R. BASILICATA - POTENZA, Sez. I, n.
502/2017, resa tra le parti,.

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio della Societs Cooperativa
Vigilanza Citta di Potenza S.r.L;

Viste le memortie difensive;

. Vist tutti gli atti della causa;

S 3_5'_:-;'_::'Relatore nell udienza pubblica del giorno 25 gennaio 2018 il Cons.
'._-'_.'-:.j':.'f’".Paolo Glovanm Nlcolo Lottt e uditt pet le parti gli avvocati Gianluigi

= ffuPeJlegrmo e Enrlco Lubrano

o _ FATIO
1IlTr1bunaJeAnnmmsttat1vo Regionale per la Basilicata, Sez. I, con
lasentenza :1'.7llliig]jo 2017, n. 502, ha accolto, ai sensi di cul in
! i rﬁoﬁ\}é;ziohé, il ficorso, integrato da motivi aggiund, ptoposto dalla
Soc. coop. Vigilanza Citta di Potenza, in proptio e quale mandataria
dei costituendi RTI con Vultur Securty s.rl. e con Consorzio
Prodest Milano s.rl., per annullamento degli atti di ammissione
della Cosmopol S.p.A. alla gara indetta dalla Regione Basilicata per
l'affidamento del servizio di “Vigilanza armata, custodia-portierato e
altri servizi di vigilanza presso le sedi delle AA.SS.LI./A.O.R. San
Catlo/IRCSS CROB/ Giunta Regionale/ Consiglio Regionale/
ARPAB e ARDSU della Regione Basilicata per la durata di 5 anni”.

II TAR, respinta preliminarmente I'eccezione di tardivita del ricorso,
ha in sintest rilevato che:

- era obbligatotia ai fini della partecipazione alla gara la dichiarazione
da parte della Cosmopol S.p. A. di aver subito la tisoluzione

contrattuale adottata dal Comune di Brindisi con deliberazione di

https://www. giustizia—amministfétiVa.it./pd_s'a:iﬁ:d:(:_ét.il_u'gr'nProxy 17/07/2018




Page3of 11 "

Giunta n. 174 del 22 giugno 2015 e con determinazione dirigenziale
n. 177 del 24 agosto 2015, come accertato dal T.A.R. Puglia, Lecce,
con la sentenza n. 860-2016;
- pertanto ricotrtevano gli estremi per Papplicazione dell’art. 80,
comma 5, lett. ¢) dgs. n. 50-2016, con conseguente esclusione dalla
gara della societa Cosmopol;

- del resto era stata la stessa Cosmopol ad aver direttamente e

autonomamente impugnato, con ticorso avente R.G. n. 2006-2015,
la deliberazione di fisoluzione contrattuale n. 174 del 22 giugno 2015
della Giunta comunale di Brindisi.

2. L'appellante Cosmpol ha contestato la correttezza di tale sentenza,
deducendo i seguenti motivi di appello:

- etroneita del presupposto. Manifesta violazione e falsa applicazione

dell’art. 2909 c.c.;

- erroneita della sentenza appellata per manifesta violazione e falsa
applicazione dell’art. 80, comma 5, lett. c), d.Igs. n. 50-2016;
- inammussibilita del ricorso avversario di primo grado per
illegittimita costituzionale ed incompatibilitd comunitaria dell’art.
120, comma 2-bis, c.p.a.
3. S8i e costituita appellata Societa Cooperativa Vigilanza Citta di
Potenza s.rl, chiedendo il rigetto del’appello e riproponendo i
motvi assotbiti in primo grado ex art. 101, comma 2, c.p.a.
4. All'udienza pubblica del 25 gennaio 2017 la causa & stata trattenuta
in decisione.

DIRITTO
1. Occorre pteliminarmente osservare che si ritiene dli poter
prescindere dalla questione della tardivita del ricorso di primo grado,

che i TAR ha disatteso, stante, come si dird, la fondatezza

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsavvocati/ucmProxy 17/07/2018
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dell’appelio e, quindi, P'infondatezza nel meﬁfd del flCorso dlpmno

grado.

2. Sempre in via preliminare , si deve osservare che I'art. 80, comma
5, lett. ¢), consente alle stazioni appaltant di escludere da una
ptocedura di affidamento di contratti pubblici 1 concorrenti in
presenza di "gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua
integrita o affidabilitd”, con la precisazione che in tali 1potesi
fentrano, tra l'altro, "significative catenze nell'esecuzione di un
| précedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno
: causato larisoluzione anticipata”, la quale alternativamente non sia
:'sta;ta contestata in giudizio dall'appaltatore o - per venire al caso che
interessa nel presente giudizio - sia stata "confermata all'esito di un
giudizio",

Nel caso di specie, difetta appunto quest'ultimo presupposto, petché
il giudizio civile contro l'atto di risoluzione adottato dalla stazione
appaltante  rimane tuttora impregiudicato, mentre il parallelo
contenzioso amministrativo contro lo stesso atto, come evidenziato
dall’'ordinanza cautelare di questa Sezione 6 ottobre 2017, n. 4306,
non ha nessun effetto, poiché nessun vincolo puc derivare dalla
sentenza del Consiglio di Stato n. 747-2017, che si & limitata a
dichiarare Iimprocedibilita dellappello e con esso, sia pure
implicitamente, del ricorso di primo grado, pet la sopravvenuta
carenza di interesse derivante dalla mancata impugnazione della
nuova aggiudicazione nelle more intervenura,

3. La ricordata disposizione del nuovo codice dei contratti pubblici
non ¢ da ritenersi riproduttiva dell'art. 38, comma 1, lett, f), del
codice ora abrogato (d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163) e, dunque, non

consente alle stazioni appaltant di valutare discrezionalmente ed in
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modo autonomo la risoluzione disposta da altra stazione appaltante
(cfr. Consiglio di Stato, sez. V, 27 aprile 2017, n. 1955).

L'elencazione dei gravi illeciti professionali contenuta nell'art. 80,
comma 5, lett. ¢), non ¢ tassativa, ma esemplificativa, come si-evince
dalla formula di apertura del periodo ("Ira questi tentrano...")
recante I'elenco dei casi fentranti in questa nozione (in tal senso si &
del resto espresso questo Consiglio di Stato, nel parere del 3
novembre 2016, n. 2286, numero affare 1888 del 2016, reso sulle
linee guida dell ANAC recenti l'indicazione dei mezzi di prova
adeguati e delle carenze nell'esecuzione di un precedente conttratto
d'appalto che possano considetarsi significative per la dimostrazione
delle circostanze di esclusione di cui all'articolo 80, comma 5, lett. c),
del codice).

Ma lo stesso ragionamento non pud essere seguito nelle conseguenze
finali che si pretende di trarre dalla natura esemplificativa delle

ipotesi contemplate nell'elenco in questione; infatti, in base al ctiterio

- di interpretazione letterale della norma (ex art. 12 delle preleggi), si
.:_'-t:)'_s'sérva- che la disposizione in esame richiede espressamente ed

‘esplicitamente che al provvedimento di tisoluzione sia stata prestata

acquiescenza o che lo stesso sia stato confermato in sede
giurisdizionale.

Pertanto, la risoluzione rilevante ai fini del possesso dei requisiti di
ordine generale ex art. 80, comma 5, d.gs. n. 50-2016 non pud che
defivate da una pronuncia di rigetto nel merto della relativa
impugnazione divenuta inoppugnabile, come si evince dalla
locuzione (ancorché atecnica) "all'esito di un giudizio". |

4. Né puo porsi una questione di compatibilita comunitaria dell'art,

80, comma 5, lett. ¢), per contrasto con l'art. 57, pat. 4, lett. ¢} e g),

Page Sof 11
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della direttiva 2014/24/UE del 26 febbraio 2014, sugli appald

pubblici, recepita con il nuovo codice dei contratti pubblici, poiché

tali disposizioni sovranazionali prevedono quale causa di esclusione

da procedure di affidamento la commissione di '

‘gravi illeciti
professionali” che siano stati dimostrati "con mezzi adeguati"
dall'amministrazione aggiudicatrice (lett. ¢), o "significative o
persistenti carenze nell'esecuzione di un requisito sostanziale nel
quadro di un precedente contratto” che hanno causato "la cessazione
anticipata di tale contratto precedente, un risarcimento danni o altre
sanzioni comparabili" (lett. g), senza mai richiedere "alcun
accertamento definitivo della responsabilita dell'appaltatote” (cosi
nell'appello).

Deve infatti evidenziarsi che la causa di esclusione su cui si
controverte nel presente giudizio ha carattere facoltativo.

Cid lo si evince dal citato art. 57, pat. 4, della direttiva 2014/24/UE.
Tale disposizione prevede infatti che le situazioni da esso elencate
relative agli operatori economici partecipanti a procedure di
affidamento di contratti pubblici sono quelle in presenza delle quali
le amministrazioni aggiudicatrici "possono escludere”, oppure
possono essere richieste da"gli Stati membri"”, in sede di recepimento
della direttiva, "di escludere dalla partecipazione alla procedura
d'appalto” tali operatoti. Quindi, la norma eutopea facoltizza gli Stati
membri a prevedere quale causa di esclusione da procedure di
affidamento di contratti pubblici, senza potre a catico deglt stessi
alcun vincolo.

A fortior: deve ritenersi pertanto che non vi stano vincoli quanto alla

definizione normativa della causa di esclusione in questione a livello

nazionale.
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Al medesimo riguardo, non giova richiamare il considerando 101,
laddove si fa riferimento alla possibilita di escludere dalla gara
loperatore economico in caso di "grave violazione dei doveri
professionali”, dimostrata dall'Amministrazione "con qualsiasi mezzo
idoneo", "prima che sia stata presa una decisione definidva e
vincolante sulla presenza di motivi di esclusione obbligatori”.

Detta previsione ¢ infati espressamente rifetita ai motivi di
esclusione "obbligatori", ovvero a quelli previsti dall'art. 57 della
direttiva, ai paragrafi 1 e 2, mentre nel caso di specie si verte nelle
ipotesi contemplate dal paragrafo 4 della medesima disposizione.

Per essa vale dunque il rinvio a "qualsiasi mezzo idoneo", che il
legislatore nazionale, nell'esercizio della sua discrezionalitd trispetto
ad un ambito del diritto dei contratti pubblici non vincolato a livello

eutopeo, ha ritenuto integrato solo in presenza di una decisione

giurisdizionale definiriva, come avvenuto nel caso di specie con l'att.

lett. ¢, d.lgs. n. 50 del 2016.

80, comma 5

b]

6. I motivi riproposti dall’appellata ex art. 101, comma 2, c.p.a. sono
infondati.
In primo luogo, quanto alla censura afferente la mancata valutazione

da patte della stazione appaltante della vicenda intercorsa con
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Circumvesuviana (poi divenuta EAV), ¢ sufficiente rilevare che lart.
50 c.p.c. stabilisce che, in caso di regolamento di competenza, il
processo continua” dinanzi al giudice competente ove la causa sia
rassunta nel termine fissato dalla decisione medesima o comunque
entro 3 mesi da essa.

La massunzione della causa non comporta la costituzione di un
nuovo rapporto processuale, ma la prosecuzione di quello otiginatio,
atteso che la domanda mantiene i suoi effetti processuali e
sostanziali.

Peraltro, la Corte C;'issazione ha confermato la competenza del
giudice orginariamente investito del contenzioso da parte di
Cosmopol, circostanza che avvalora come alcuna soluzione di
continuita vi sia mai stata nspetto alla pendenza della relativa
controversia.

7. La censura con cui si assume che, pur essendo la vicenda relativa a
Napoli Holding pacificamente s#4 iudice, 1a stessa satebbe comunque
nlevante in ragione di una transazione con cui Cosmopol avrebbe
riconosciuto le proprie responsabilitd, nonché per la presenza di
sentenze del GA che avrebbero in tesi confermato i relativi
inadempimenti a carico della deducente, é infondata.

Infatti, da un lato, Vaccordo transattivo tra Cosmopol e Napoli
Holding ¢ di contenuto meramente patrimoniale e, dunque, non
conferente; in ogni caso, la vicenda risolutoria € stata oggetto di un
‘azione avanti al Tribunale di Avellino con cui la deducente ha
chiesto accertamento dell'inesistenza della risoluzione contrattuale e
Pinvaliditda ed infondatezza dell’atto con cui le venivano ascritti

pretesi inadempiment contrattuali.
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Quanto alle pronunce del GA invocate, le stesse avevano ad oggetto
I'esclusione da altra procedura di gara discrezionalmente decretata
dalla stessa Ammuinistrazione coinvolta nelle vicende tisolutive
richiamate, e riguardante in ogni caso la diversa disciplina. di cui
all’art. 38, lett. f), d.lgs. n. 163-2006.

8. Il motivo con cui si lamenta la mancata segnalazione in sede di
gara di pregressi provvedimenti di esclusione adottati da diverse
stazioni appaltanti nell’'ambito di divetse procedure di gara sono pure
queste rette dalla previgente diversa disciplina di cui al dlgs. n. 163-
2006. "

Peraltro, nel caso di specie, alcuna reticenza potrebbe comunque
essere addebitata alla deducente atteso che per potersi ritenere
integrata la causa di esclusione di cui al citato art. 80, co. 5, lett. ¢}, ¢
necessario che le informazioni di cui s1 lamenta la mancata

segnalazione risultino comunque dal Casellario Informatico ANAC,

- in quanto solo rispetto a tali notizie potrebbe porsi un onere

":._i_di:chj'édrativo ai fini della partecipazione alle procedure di affidamento

: ((';..f.r',:'punto 4.6 delle Linee guida ANAC n. 6/16, di attuazione del

citato art. 80).

https://M_.giu_'s'ti:z_ija-'mﬁministrativa.it/cdsavvocati/ucthroxy

Eventuali esclusioni da precedenti procedure di gara assumono . o

pertanto rilevanza solo se e fino a quando risultino iscﬁtte'”.ne_l o
casellario, per gli effetti e con le modalita regolate nell’art. 80, comma
12, dlgs. n. 50-2016, qualora ’ANAC ritenga che emetga il dolo o la
colpa grave della ditta interessata, in considerazione della rilevanza o
della gravita dei fatti (cfr. Consiglio di Stato, sez. V, 4 luglic 2017, nn.
3257 e 3258).
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Nel caso di specie € pacifico che alcuna iscrizione risulta effettuata
dal’ANAC a carico della deducente, escludendosi di conseguenza
qualsivoglia connesso onere dichiarativo al riguardo.
9. Conclusivamente, alla luce delle predette argomentazioni, da
ritenersi assorbente rispetto ad ogni altra dedotta nell’atto di appello,
Iappello medesimo deve essere accolto e, per leffetto, in riforma
della sentenza impugnata, deve essere tespinto il ticorso di primo
grado.
Le spese di lite del doppio grado di giudizio possono essere
compensate, sussistendo giusti motivi.
P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede gilurisdizionale (Sezione Quinta),
definitivamente pronunciando sull’appello come 1n epigrafe indicato,
lo accoglie e, per Teffetto, in riforma della sentenza impugnata,
respinge il ricotso di primo grado.
Compensa le spese del doppio grado di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita
amministrativa,
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 25 gennaio
2018 con l'intervento dei magistrati:

Catlo Saltelli, Presidente

Roberto Giovagnoli, Consigliere

Paolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere, Estensore

Raffaele Prosperi, Consigliete

Alessandro Maggio, Consigliete

L'ESTENSCORE TL PRESIDENTE
Paolo Giovanni Nicolo' Lotti Carlo Saltelli
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letti il ricorso in appello e i relativi allegati;

letto I’atto di costituzione in giudizio e ’appello incidentale di Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.1.,
in proprio e in qualita di mandataria con il costituendo r.t.i. con Istituto di Vigilanza L’ Aquila Soc.
Coop., Istituto di Vigilanza La Ronda del Materano di Trambarulo Carmine, Lupo Lucano Servizi
di Vigilanza di Stefano Rocco Bonora ¢ C. s.a.s., Tigerpol Soc. Coop.;

letti tutti gli atti della causa;

relatore nell’'udienza pubblica del giome 26 giugno 2018 il Consigliere Massimiliano Noccelli e
uditi per I'odierna appellante principale, Cosmopol s.p.a., I’Avvocato Gianluigi Pellegrino, e per
I’odierna appellante incidentale, Istituto di Vigilanza Metronotte s.rl., I’Avvocato Francesco

Calculli e I’ Avvocato Mario Sanino;

FATTO e DIRITTO

- 1. Con la delibera n. 110 del 31 gennaio 2017, I’Azienda Sanitaria Locale di Matera (di qui in
. avantl, per brevita, I’Azienda) ha indetto una procedura negoziata per ’affidamento temporaneo,

" nelle more dell’espletamento della corrispondente gara regionale, del servizio di vigilanza degli

" immobili di propricta dell’Azienda stessa per un importo a base d’asta di € 604.925,00, da

aggludlcar51 secondo il criterio del prezzo piu basso.

..__I 1 L’odlema appellante principale, Cosmopol s.p.a., invitata alla procedura predetta in qualitd di
L soggetto iscritto all’albo aziendale dei fornitori per il predetto servizio, ha presentato un’offerta e ha
o 'allegato a norma dell’art. § del disciplinare di gara, il documento di gara unico europeo (DGUE),
" ivi dichiarando di non trovarsi in alcuna delle situazioni di cui all’art. 80 del d. 1gs. n. 50 del 2016.

1.2 .Cosmopol s.p.a. € stata percid ammessa alla prosecuzione della procedura, in base alla delibera
~ n. 537 del Direttore Generale della Azienda, pubblicata sull’albo pretorio dell’Azienda in data 1°
giugno 2017.

2. Tale delibera ¢ stata impugnata avanti al Tribunale amministrativo regionale per la Basilicata dal
r.t.i. avente per mandataria 1’odierna appellante incidentale, Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., e
per mandanti 1'Istituto di Vigilanza I.’Aquila Soc. Coop., I'Istitute di Vigilanza La Ronda del
Materano di Trambarulo Carmine, Lupo Lucano Servizi di Vigilanza di Stefano Rocco Bonora e C.
s.a.s., Tigerpol Soc. Coop.

2.1. Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., quale mandataria del r.t.i., ha impugnato il predetto atto
di ammissione alla gara della Cosmopol S. p A., deducendo che essa sarebbe dovuta essere esclusa
dalla gara, in quanto: S

a) in violazione dell’art. 80, comma. 5, lett. ¢), del d. 1gs. n. 50 del 2016, in precedenti gare
Cosmopol s.p.a. non aveva dichiarato due risoluzioni contrattuali per inadempimento, ottenendone
illegittimamente laggludlcazmne come statuito dalla V sezione del Consiglio di Stato con Ia
sentenza n. 122 del 18 gennalo 2016 ¢ la sentenza n. 2928 del 15 giugno 2015;

b) Cosmopel s.p.a., comunque non aveva dlchlarato I"ulteriore rlsoluzmne contrattuale, richiamata
dalla sentenza n. 860 del 23 glugno 2016 del Tribunale amministrativo regionale per la Puglia,
sezione staccata di lecce, adottata dal Comune di Brindisi il 22 giugno 2015 nei confronti della
Sveviapol Sud s.r.l., che era gia: stata acqu1s1ta dalla Cosmopol s.p.a. in data 30 marzo 2015 e,
pertanto, tale omlssmne non poteva essere. sanata con 11 soccorso istruttorio ai sensi dell’art, 83,




comma 9, del d. Igs. n. 50 del 2016, in quanto I’omessa indicazione di quest’altra risoluzione
contrattuale non aveva consentito al seggio di gara di esaminarla, ai fini di una sua Valutazlone
come grave illecito professionale; :

¢) la stazione aveva trascurato che dall’accordo transattivo dell’11 giugno 2014 tra Cosmopol s.p.a.
¢ Napoli Holding s.p.a., relativo ad una delle due risoluzioni contrattuali indicate nella domanda di
partecipazione alla gara di cui & causa, si evinceva che Cosmopol s.p.a. non aveva consegnato ed
accreditato valori ritirati pari a € 253.583,40 ¢ che tale somma era stata consegnata dalla Cosmopol
s.p.a. soltanto dopo che la Napoli Holding aveva adito il Tribunale di Napoli, oltre all’escussione
della cauzione di € 2.260,00 ed al pagamento anche di € 4.884,18 a titolo di penale e di € 14.607,81
a titolo di risarcimento danni.

2.2. Laricorrente, in via subordinata, ha anche articolato in primo grado un secpmdp motivo con cui
ha chiesto la ripetizione della gara, in quanto il seggio di gara, in violazione dell’art. 77, comma 4,
del d. 1gs. n. 50 del 2016, era stato presieduto dal responsabile del procedimento, eccependo anche
I’illegittimita costituzionale di tale norma per contrasto con gli artt. 3 e 97 della Costituzione, se
interpretata come applicabile soltanto con riferimento ai procedimento con il criterio di
aggiudicazione dell’offerta economicamente pill vantaggiosa, in quanto anche nelle gare, come
quella in esame, con il criterio di aggiudicazione del prezzo pin basso il seggio di gara svolge le
funzioni di organo valutatore dei requisiti di ammissione al procedimento.

2.3. Si sono costituite nel primo grado del giudizio 1’Azienda e la controinteressata Cosmopol
S.p.A. le quali, oltre a sostenere I’infondatezza del ricorso, hanno anche eccepito I'inammissibilita
del secondo motivo di impugnazione, in quanto non afferente all’ammissione e/o esclusione di un
offerente.

2.4. Con la sentenza n. 532 del 28 luglio 2017 il Tribunale amministrativo regionale per la
Basilicata ha accolto 1’eccezione di inammissibilita del secondo motivo di impugnazione, sollevata
dall’Azienda e da Cosmopol s.p.a., ritenendo che con il ricorso ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a., di
impugnazione dell’atto di ammissione ad una gara di appalto pubblico, non possono essere
articolate censure diverse da quelle attinenti ai requisiti di ammissione al procedlmento e, pertanto
ha dichiarato inammissibile la parte del ricorso finalizzata alla ripetizione della gara ' x

2.5. Nella medesima sentenza, tuttavia, il Tribunale amministrativo regionale per la: Basﬂlcata ha. 5:
accolto uno dei motivi di ricorso proposti da Istituto di Vigilanza Metronotte srl ' Voltl a

determinare ’esclusione di Metropol s.p.a. dalla gara.

2.6. 11 primo giudice, richiamando quanto statuito dal medesimo Tribunale amministrativo regionale
per la Basilicata con la recente sentenza n. 502 del 17 luglio 2017 (pure impugnata avanti a questo
Consiglio di Stato e di cui si dird successivamente), ha ritenuto che risulterebbe rilevante 1'altra
risoluzione contrattuale, pure invocata da lstituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., adottata dal
Comune di Brindisi con delibera di Giunta n. 174 del 22 giugno 2015 e con la determinazione
dirigenziale n. 177 del 24 agosto 2015, anche se si riferisce all’annullamento del provvedimento di
aggindicazione definitiva del 17 giugno 2014 e alla risoluzione del contratto di appalto del 30
ottobre 2014 nei confronti dell’a.t.i. verticale, composta dalla mandataria Sveviapol Sud s.r.l. (che si
era avvalsa, per i requisiti di ammissione della Cosmopol s.r.l., e si cra impegnata ad espletare il
servizio di vigilanza degli uffici giudiziari di Brindisi) ¢ la mandante Securline Service s.r.l. (che si
era impegnata a svolgere il servizio di portierato presso gli stessi immobili).

2.7. Al riguardo, il primo giudice ha rilevato che i predetti istituti di vigilanza, costituenti la
suddetta a.t.i. aggiudicataria del servizio di vigilanza e portierato degli uffici giudiziari di Brindisi,
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avevano giustificato il prezzo offerto, dichiarando che le 8 guardie giurate e I’addetto al servizio di
portierato beneficiavano degli sgravi contributivi, perché assunti dalle listi di mobilita o disoccupati
da oltre 24 mesi, ma la stazione appaltante aveva accertato presso gli uffici di collocamento che non
si trattava di lavoratori sempre impiegati dalla Sveviapol Sud s.r.l. ¢ dalla Securline Service s.r.l.,
che non fruivano di alcun sgravio contributivo, sicché ['a.t.i. aggiudicataria veniva esclusa dalla
gara, in quanto la sua offerta risultava anomala.

2.8. Inoltre, il Comune di Brindisi, con le suindicate delibera di Giunta n. 174 del 22 giugno 2015 e
con la determinazione dirigenziale n. 177 del 24 agosto 2015, aveva contestato alla suddetta a.t.i.
aggiudicataria la mancata comunicazione alla stazione appaltante della cessione da parte della
mandante Securline Service s.r.l. del ramo d’azienda, relativo al servizio di portierato, alla
mandataria Sveviapol Sud S.r.l., con la sostituzione dell’appaltatore a.t.i. Sveviapol Sud s.r.l.-
Securline Service s.r.l. nella sola Sveviapol Sud s.r.l., omissione che veniva sanzionata con
I’esclusione dalla partecipazione alle future gare d’appalto, indette dal Comune di Brindisi, ¢ con la
segnalazione all’ANAC.

3. 1l Tribunale amministrativo regionale per la Basilicata ha ritenuto, nella sentenza qui impugnata,
di non condividere la tesi della controinteressata Cosmopol s.p.a., secondo cui essa non avrebbe
dovuto dichiarare nella domanda di partecipazione alla procedura negoziata di cui & causa la
suindicata risoluzione contrattuale, disposta dal Comune di Brindisi nei confronti dell’a.t.i.
Sveviapol Sud S.r.l.-Securline Service S.r.l. e non anche nei confronti della Cosmopol s.p.a.

3.1. Infatti, prescindendo dalla questione se 1’omessa comunicazione alla stazione appaltante della
cessione d’azienda costituisca un grave illecito professionale ex art. 80, comma 5, lett. ¢), del d. Igs.
n. 50 del 2016 oppure un inadempimento contratiuale, che non atterrebbe alla moralita
professionale e/o all’affidabilitd/capacita tecnico professionale, come sembrerebbe evincersi dal
paragrafo II delle Linee Guida, emanate dall’ANAC con la deliberazione n. 1293 del 16 novembre
2016, in attuazione dell’art. 85, comma 13, del d. 1gs. n. 50 del 2016, il primo giudice ha ritenuto
che la medesima omissione, da parte della Cosmopol s.p.a., della dichiarazione della risoluzione
contrattuale, disposta dal Comune di Brindisi, era stata sanzionata dall’ Autorita Portuale di Brindisi
con ’esclusione della Cosmopol s.p.a. dalla gara per la vigilanza dei beni immobili della predetta
Autorita Portuale.

3.2. L’impugnazione di tale esclusione era stata respinta dal Tribunale amministrativo regionale per
la Puglia, sezione staccata di Lecce, con la sentenza n. 860 del 25 maggio 2016, rilevando che la
Cosmopol s.p.a. era subentrata nel servizio di vigilanza e portierato degli uffici giudiziari di
Brindisi in virtu della suindicata cessione del ramo di azienda del 30 marzo 2015, che prevedeva
espressamente all’art. 5 il subentro nei contratti di appalto della Sveviapol Sud s.r.l., prima della
risoluzione contrattuale del 22 giugno 2015 e, quindi, quando gia Cosmopol s.p.a. era subentrata
alla Sveviapol Sud s.r.l., ed evidenziando anche la circostanza che a dimostrazione che «la revoca
ha colpito proprio la ricorrente, rvisulta che le controdeduzioni al Comune di Brindisi sono state
presentate proprio dalla ricorrente ed é questa che ha proposto ricorso avverso il provvedimento di
risoluzione davanti al TAR».

3.3. Tale sentenza n. 860 del 25 maggio 2016 ¢ stata appellata dalla Cosmopol s.p.a., ha rilevato
ancora il primo giudice, e la V sezione del Consiglio di Stato dapprima con 1’ordinanza n. 2350 del
23 giugno 2015 ne ha sospeso I’efficacia ‘e, poi, con la sentenza n. 747 del 20 febbraio 2017 ha
dichiarato improcedibile Dappello . per la: mancata impugnazione del provvedimento di
aggiudicazione conclusivo dello stesso procedimento di evidenza pubblica,




3.4. Pertanto, secondo il Tribunale amministrativo regionale per la Basilicata, la predetta sentenza n

Lecce, nella parte in cui ha statuito che la risoluzione del contratto del servizio di v1g11anza e
portierato degli uffici giudiziari di Brindisi & stata pronunciata nei confronti della Cosmopol s.p.a., -
ha acquisito efficacia di giudicato ¢ da cid discende che la controinteressata avrebbe dovuto
dichiarare nella domanda di partecipazione alla gara in esame la suddetta risoluzione contrattuale,
disposta dal Comune di Brindisi con la deliberazione di Giunta n. 174 del 22.6.2015 e con la
determinazione dirigenziale n. 177 del 24 agosto 2015 nei confronti dell’a.t.i. Sveviapol Sud S.r.l.-
Securline Service s.r.l. dopo che la mandataria Sveviapol Sud s.r.l. aveva acquisito la mandante
Securline Service s.r.l. e dopo che la Cosmopol S.p.A. in data 30 marzo 2015 aveva acquisito
I’Istituto di Vigilanza Sveviapol Sud s.r.l., tenuto conto della circostanza che, nella specie, il
termine di presentazione delle offerte scadeva dopo la pubblicazione delle predette sentenze alle ore
12,00 del 24 tebbraio 2017.

3.5. Conseguentemente, poiché tale omissione rientrerebbe nell’ambito della fattispecie giuridica
contemplata dal suindicato art. 80, comma 5, lett. ¢), del d. Igs n. 50 del 2016, di aver fornito
«anche per negligenza informazioni suscettibili di influenzare le decisioni sull’esclusione» e/o di
aver omesso di indicare «le informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di
selezione», la controinteressata Cosmopol s.p.a. doveva essere esclusa dalla gara in questione.

4. Avverso la sentenza n. 532 del 2017 del Tribunale amministrativo regionale per la Basilicata,
nella parte in cui ha statuito la sua esclusione dalla gara per le appena ricordate ragioni, ha proposto
appello principale Cosmopol s.p.a., con tre distinti motivi, ¢ ne ha chiesto, previa sospensione, la
riforma, con la consecguente integrale reiezione del ricorso proposto in primo grado da Istituto di
Vigilanza Metronotte s.r.1.

4.1. Si & costituito Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l. che, oltre a chiedere la reiezione
dell’appello principale, ha proposto appello incidentale, con il quale ha contestato la reiezione degli
altri motivi proposti in primo grado.

4.2. Nella camera di consiglio del 21 settenibre 2017 il Collegio, sull’accordo delle parti, ha r1nv1ato
la causa per la sollecita trattazione del merito all’udienza pubblica.

860 del 25 maggio 2016 del Tribunale amministrativo regionale per la Puglia, sezione staccata d1._

4.3. Nella pubbhca udienza del 22 febbraio 2018 il Collegio, sentiti i difensori delle part1 ha.-' S "

trattenuto la causa in decisione.

4.4. Con 'ordinanza n. 1198 del 27 febbraio 2018 il Collegio, nel rilevare che era stata appellata
una decisione del medesimo Tribunale amministrativo regionale per la Basilicata — la gia citata
sentenza n. 502 del 17 luglio 2017 — relativa alle medesime questioni e che ’appello era stato
trattenuto in decisione dalla V sezione del Consiglio di Stato nell’udienza del 25 gennaio 2018, ha
disposto il differimento della trattazione all’udienza pubblica del 26 giugno 2018.

4.5. Nella pubblica udienza del 26 giugno 2018 il Collegio, sentiti i difensori delle parti, ha
trattenuto la causa in decisione.

5. L appello principale di Cosmopol s.p.a. deve essere accolto.
6. Giova qui richiamare, anche ai sensi e per gli effetti dell’art. 88, comma 2, lett. d), c.p.a., la

recente decisione di questo Consiglio di Stato, sez. V, 3 aprile 2018, n. 2063, che ha riformato
I’analoga sentenza n. 502 del 17 luglio 2017 del Tribunale amministrativo regionale per la




Basilicata, decisione in attesa della quale questa Sezione, come si & accennato, aveva disposto un
breve differimento dell’udienza pubblica con I’ordinanza n. 1198 del 27 febbraio 2018.

6.1. In detta pronuncia, che questo Collegio integralmente condivide, fa propria e richiama in tutte
le sue motivazioni, questo Consiglio di Stato ha rilevato che, quanto alla risoluzione contrattuale
disposta dal Comune di Brindisi, il giudizio civile promosso contro 1’atto di risoluzione risulta
tuttora pendente, «mentre il parallelo contenzioso amministrativo contro lo stesso atto, come
evidenziato nell ‘ordinanza cautelare di questa Sezione 6 ottobre 2017, n. 4306, non ha nessun
effetio, poiché nessun vincolo puo derivare dalla sentenza del Consiglio di Stato n. 747-2017, che si
e limitata a dichiarare 'improcedibilita dell’appello e con esso, sia pure implicitamente, del
ricorso di primo grado, per la sopravvenuta carenza di interesse derivante dalla mancata
impugnazione della nuova aggiudicazione nelle more intervenuta» (Cons. St., sez. V, 3 aprile 2018,
n. 2063).

6.2. E evidente, dunque, che la risoluzione adottata dal Comune di Brindisi, diversamente da quanto
ha ritenuto la sentenza qui impugnata, non pud dispiegare alcun effetto escludente, ai sensi dell’art.
80, comma 5, lett. c), del d. lgs. n. 50 del 2016, in quanto la risoluzione, impugnata avanti al giudice
civile, € tuttora oggetto di contestazione in giudizio, con la conseguenza che tale risoluzione in
nessun modo pud ritenersi «confermata all ‘esito di un giudizio», come prevede lo stesso art. 80
appena richiamato.

6.3. L’appello principale di Cosmopol s.p.a., pertanto, deve essere accolto quanto al primo (pp. 4-7
del ricorso) ¢ al secondo motivo (pp. 7-14 del ricorso), avendo il primo giudice erroneamente
escluso la stessa Cosmopol s.p.a. dalla gara in base alla ritenuta, e ¢ invece insussistente, violazione
dell’art. 80, comma 3, lett. ¢), del d. Igs. n. 50 del 2016, per le assorbenti ragioni sin qui espresse,
con la conseguente improcedibilita del terzo motivo (pp. 14-16 del ricorso) per carenza di interesse.

7. Devono ora essere esaminati i motivi di appello incidentale, proposti da Istituto di Vigilanza
Metronotte s.r.l., che contesta la reiezione degli altri motivi di ricorso escludente proposti in primo
grado.

8. L appello incidentale ¢ infondato.

9. Con un primo, articolato, motivo (pp. 7-16 del ricorso) I’odierna appellante incidentale lamenta
come non Vi sia stata, da parte di Cosmopol s.p.a., una dichiarazione della risoluzione adottata dal
Comune di Brindisi né all’atto di partecipare alla gara né, una volta richiestane dalla stazione
appaltante con la nota del 12 aprile 2017, che pure aveva formulato una richiesta di eventuali altri
atti di nisoluzione anticipata, nemmeno in sede di soccorso istruttorio nel successivo termine
perentorio di dieci giorni fissatole dall’ Azienda.

9.1. L’appellante incidentale lamenta 1'omissione dichiarativa, da parte di Cosmopol s.p.a., in
quanto assume che essa, in ossequio al principio del clare logui, aveva I’obbligo di rendere edotta la
stazione appaltante della risoluzione, adottata dal Comune di Brindisi al momento della
partecipazione alla gara, al fine di consentire alla pubblica amministrazione di effettuare le proprie

valutazioni.

9.2. Non assolvere all’onere dichiarativo, sostiene Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l.,
condurrebbe di per s¢ sempre all’esclusione e non avrebbe efficienza causale ’eventuale
contestazione, in giudizio, di una risoluzione non dichiarata, contestazione giudiziale inespressa,
comunque, da Cosmopol s.p.a. nel procedimento di gara anche dopo la richiesta della stazione

appaltante.




9.3. La dichiarazione resa da Cosmopol s.p.a. in sede di gara, infatti, non contempla la ol - Lo

adottata dal Comune di Brindisi, dichiarazione non integrabile con il soccorso istruttorio e,
comunque, non integrata successivamente da Cosmopol s.p.a. nemmeno nel termine assegnatole dal
r..p. con la nota del 12 aprile 2017, ove si richiedeva a Cosmopol s.p.a., comunque, di dare debita
notizia e fornire idonea documentazione circa eventuali altri atti di risoluzione anticipata di contratti
di appalto e¢/o di concessione e di eventuali impugnazioni di detti atti di rlsoluzwne e provvedimenti
afferenti a dette impugnazioni.

9.4. Cosmopol s.p.a. avrebbe taciuto, oltre alle vicende inerenti agli appalti con Circumvesuviana
s.p.a. ¢ Napoli Holding s.p.a., la terza vicenda risolutiva, che invece ’ha coinvolta, e cio¢, appunto,
quella della risoluzione contrattuale adottata dal Comune di Brindisi il 22 giugno 2015.

9.5. Il motivo deve essere respinto.

9.6. Anche su questo punto la gia richiamata sentenza n. 2063 del 3 aprile 2018 di questo Consiglio,
per analogo contenzioso, ha chiarito, in modo del tutto condivisibile, che nessun obbligo di
segnalazione e, pertanto, nessuna omissione dichiarativa pué dirsi sussistente in capo a Cosmopol
s.p.a. Tispetto «ad un episodio risolutivo che, in quanio ancora sub iudice e non avente dunque i
connotali della definitivita, per espressa previsione di legge non pud costituire elemento idoneo a
mettere in dubbio, nemmeno astrattamente, ['integritd o I'affidabilita dell impresa concorrente».

9.7. Tutta la tesi dell’appellante incidentale, che si fonda sull’erroneo assunto secondo cui
Cosmopol s.p.a. avrebbe avuto un simile obbligo dichiarativo in ordine ad una risoluzione tuttora
sub iudice, viene dunque ad essere destituita di fondamento, con la sua conseguente, decisa,
reiezione.

10. Con il secondo, anche esso molto articolato, motivo (pp. 17-27 del ricorso), I’appellante
incidentale lamenta che il primo giudice avrebbe erroneamente respinto il motivo 1.III del ricorso di
primo grado, con cui Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l. aveva lamentato I’omessa esclusione di
Cosmopol s.p.a. per via di un atto di transazione stipulato 1’11 giugno 2014 con Napoli Holding
$.p.a.

10.1. Con tale atto transattivo Cosmopol s.p.a. non solo ha riconosciuto la tardiva restituzione di -
valori anteriormente non consegnati, ma ha versato la complessiva somma di € 30.842, 12 per le
seguenti causali: .

a) € 4.884,18 a titolo di penale;
b) € 1.800,00 a titolo di interessi legali;

c¢) € 14.607,81, a titolo di risarcimento dei danni per i maggiori costi sostenuti da Napoli Holding
s.r.l. per I’affidamento del servizio a BTV s.p.a.;

d) € 9.550,13 per spese legali.

10.2. Gli importi versati con I’atto transattivo sono confessoriamente dichiarati sostitutivi anche
dell’escussione della cauzione, giacché Napoli Holding s.p.a., per I’effetto del pagamento delle
penali previste nella transazione, ha rinunciato all’escussione della cauzione versata da Cosmopol
s.p.a. '




10.3. Si ricadrebbe, ad avviso dell’appellante incidentale, nell’ipotesi di cui all’art. 80, comma 5,
lett. c), del d. Igs. n. 50 del 2016, e cio¢ tra quelle «significative carenze nell 'esecuzione di un
precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione anticipata,
non contestata in giudizio, ovvero confermata all’esito di un giudizio, ovvero hanno dato luogo ad
una condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni».

10.4. 1l primo giudice ha respinto il relativo motivo del ricorso, in quanto, pur prescindendo dalla
circostanza che la citata transazione dell’11 giugno 2014 si riferisce ad una risoluzione contrattuale,
che ¢ stata poi contestata in sede giurisdizionale con relativo giudizio tuttora pendente, ha rilevato
che il rup. aveva chiesto a Cosmopol s.p.a. di produrre gl atti di contestazione, risoluzione e
transazione richiamati e Cosmopol s.p.a. ha esibito detto accordo transattivo, sicché deve ritenersi
che, nella specie, la stazione appaltante abbia potuto esaminare il contenuto della suddetta
transazione e, percio, anche il ricorrere dell’eventuale causa di esclusione disciplinata dall’art. 80,
comma 5, lett. ¢), del d. 1gs. n. 50 del 2016, escludendone in concreto la sussistenza.

10.5. Detta motivazione ¢ contestata dall’appellante incidentale, la quale sostiene che non vi &
traccia negli atti impugnati di un siffatto esame, da parte della stazione appaltante, con la
conseguenza che la sentenza qui impugnata si sarebbe sostituita all’amministrazione nel giustificare
ex post la mancata esclusione con una motivazione postuma, come tale inammissibile, dovendosi
per conseguenza escludere Cosmopol s.p.a. dalla gara.

10.6. Anche questo motivo deve essere respinto.

10.7. Come ha pure ben rilevato sul punto la sentenza n. 2063 del 3 aprile 2018 di questo Consiglio,
infatti, I’accordo transattivo tra Cosmopol s.p.a. e Napoli Holding s.p.a. ¢ di contenuto meramente
patrimomiale e non pud ritenersi che esso abbia dato luogo, propriamente, ad una «condanna» al
risarcimento del danno o ad altre sanzioni, ai sensi dell’art. 80, comma 5, lett. ¢), del d. 1gs. n. 50
del 2016, concetto, questo, di stretta interpretazione, proprio per le conseguenze espulsive che
derivano dalla fattispecie tipizzata dal legislatore, e che per definizione presuppone una statuizione
giudiziale condannatoria e non gia un accordo transattivo (art. 1965 c.c.).

10.7. A c¢io si aggiunga, come ha pure rilevato la sentenza n. 2063 del 3 aprile 2018 di questo
Consiglio di Stato che qui ancora una volta si richiama, che la vicenda risolutoria € stata oggetto di
un’azione avanti al Tribunale di Avellino, azione con la quale Cosmopol s.p.a. ha chiesto
I’accertamento dell’inesistenza della risoluzione contrattuale e I'invalidita dell’atto con cui le
venivano ascritti inadempimenti contrattuali.

10.8. In ogni caso Cosmopol s.p.a. ha segnalato in sede di gara I’atto transattivo, fornendo elementi
sufficienti per la valutazione da parte della stazione appaltante, la cui valutazione di ammissione
non ¢ inficiata dagli argomenti, infondati, addotti dall’odierno appellante incidentale.

10.9. Il motivo, dunque, non merita accoglimento.

11. Con il terzo motivo (pp. 27-31 del ricorso) I’appellante incidentale lamenta I’erroneita della
sentenza impugnata per avere respinto il motivo con il quale si censurava, in primo grado, la
mancata esclusione di Cosmopol s.p.a. dalla gara per avere omesso la.dichiarazione delle due
risoluzioni inerenti agli appalti con Circumvesuviana s.p.a. e Napoli Holding s.p.a. in altre gare, cid
che emergerebbe peraltro in modo chiaro, e ormai incontrovertibile, da alcune sentenze del giudice
amministrativo passate in giudicato e, in particolare, dalla sentenza n. 122 del 18 gennaio 2016 del
Consiglio di Stato.




11.1. 1l motivo deve essere anche essere respinto.

11.2. Come ha chiarito al riguardo, ancora una volta, la gia citata sentenza n. 2063 del 3 aprile 2018,
le cui argomentazioni tutte qui si richiamano, nessuna reticenza potrebbe essere addebitata a
Cosmopol s.p.a., atteso che, per potersi ritenere integrata la causa di esclusione dell’art. 80, comma
5, lett. ¢), del d. 1gs. n. 50 del 2016, & necessario che le informazioni di cui si lamenta la mancata
segnalazione risultino, comunque, dal Casellario informatico dell’ANAC, in quanto solo rispetto a
tali notizie potrebbe porsi un onere dichiarativo ai fini della partecipazione alle procedure di
affidamento, cosi come ¢ stato chiarito dalle Linee guida dell’ANAC n. 6/2016, al punto 4.6.

11.3. Eventuali esclusioni da precedenti procedure di gara, per quanto siano state accertate dal
giudice amministrativo, assumono pertanto rilevanza solo se e fino a quando risultino iscritte nel
Casellario, per gli effetti e con le modalita previste nell’art. 80, comma 12, del d. 1gs. n. 50 del
2016, qualora ’ANAC ritenga che emerga il dolo o la colpa grave dell’impresa interessata, in
considerazione della importanza o della gravita dei fatti (v., sul punto, anche Cons. St., sez. V, 4
luglio 2017, nn. 3257 ¢ 3258).

11.4. Nel caso di specie ¢ pacifico che nessuna iscrizione risulta effettuata dall’ANAC a carico di
Cosmopol s.p.a., escludendosi di conseguenza, come ha gia chiarito la sentenza n. 2063 del 2018,
qualsivoglia connesso onere dichiarativo al riguardo.

Anche questa censura, dunque, deve essere respinta.

12. Si devono qui, infine e in sintesi, respingere anche gli ultimi tre motivi dell’appello incidentale,
perché:

a) il quarto motivo (pp. 31 del ricorso) & del tutto generico, in quanto la stazione appaltante non ¢ _

stata deprivata della prospettazione completa degli elementi necessari ad effettuare le proprie : .= = .
valutazioni circa I’affidabilita di Cosmopol s.p.a., alla luce delle ragioni sin qui viste, ed ha potuto"_f i
effettuare dette valutazioni sulla base degli elementl unicamente ed effettlvamente rllevantl a1 sen51
dell’art. 80, comma 5, lett. ¢), del d. Igs. n. 50 del 2016;

b} il quinto motivo (pp. 32-33 del ricorso) ¢ del tutto inammissibile, perche non ha contestato Ie
motivazioni della sentenza impugnata nel ritenere inammissibile il ricorso, nella parte incui
denunciava la violazione dell’art. 77, comma 4, del d. Igs. n. 50 del 2016, per la sua 1mpr0pomb1h
con il rito di cui all’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., cid che, peraltro, & ora stato: confermato
dall’ Adunanza plenaria di questo Consiglio di Stato con la recente sentenza n. 4 del 26 apnle :

¢} il sesto motivo (p. 33 del ricorso), con cui si censurano in via derivata i pro'vv'e'djmenti" SuéceSSi' e
segue le sorti dei motivi sin qui tutti esaminati e respinti per la loro infondatezza; cosi come tutti'i - . - §
motivi eventualmente assorbiti ¢ non esaminati dal primo giudice e le domande’ rlsarcrcorle (pp 33-_._' S |
34 del ricorso), tutti da respingersi per la loro infondatezza. = : i

13. In conclusione, per tutti i niotivi sin qui esposti e per le ragioni di cui alla sentenza n. 2063 del
2018 che qui tutte comunque si richiamano ai sensi dell’art. 88, comma 2, lett. d}, c.p.a.; d‘eve::es's"er:e i
accolto 1’appello principale di Cosmopol s.p.a. e respinto invece, in ogni sua parte; I’appello -
incidentale di Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.]. e conseguentemente, in parziale riforma della
sentenza impugnata, deve essere respinto integralmente, in tutti i suoi motivi ¢ in tutti i suoi:
argomenti, il ricorso proposto in primo grado da Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., con la
conseguente definitiva conferma della legittima ammissione di Cosmopol s.p.a. alla gara. L




14. La complessita delle questioni sin qui esaminate che concernono I’applicazione dell’art. 80,
comma 3, lett. ¢), del d. 1gs. n. 50 del 2016, sulla quale, peraltro, non si & formato tuttora un univoco
orientamento giurisprudenziale, induce il Collegio a disporre la integrale compensazione delle spese
inerenti al doppio grado del giudizio tra le parti.

15. Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., comunque soccombente nel merito, deve essere
condannato a rimborsare in favore di Cosmopol s.p.a. il contributo unificato,richiesto per la
proposizione dell’appello principale.
15.1. Rimane definitivamente a carico dello stesso Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l. il
contributo unificato richiesto per la proposizione del ricorso in primo grado e dell’appello
incidentale.

P.Q.M.
It Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente pronunciando
sull’appello principale, come proposto da Cosmopol s.p.a., nonché sull’appello incidentale, come
proposto da Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l., accoglie il primo e respinge il secondo ¢ per
I’effetto, in parziale riforma della sentenza impugnata, respinge integralmente il ricorso proposto in
primo grado da Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.1.

s Compensa interamente tra le parti le spese del doppio grado del giudizio.

:3_C_6hd'anna Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l. a rimborsare in favore di Cosmopol s.p.a. il
-“contributo unificato richiesto per la proposizione dell’appello principale.

Pone definitivamente a carico di Istituto di Vigilanza Metronotte s.r.l. il contributo unificato
richiesto per la proposizione del ricorso proposto in primo grado e dell’appello incidentale.

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

Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio del giorno 26 giugno 2018, con [’intervento dei
magistrati: '

Marco Lipari, Presidente

Massimiliano Noccelli, Consigliere, Estensore
Giovanni Pescatore, Consigliere

Giulia Ferran, Consigliere

Raffaello Sestini, Consigliere
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