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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
1l Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 257 del 2012, proposto dalla societa Rear soc. coop. in proprio e quale
mandataria di un costituendo RTI con le mandanti soc. coop. Copat e Pierreci Codesscoopcultura soc. coop.,
rappresentata e difesa dagli avvocati Mauro Milan, Carlo Merani e Pierpaolo Salvatore Pugliano, con domicilio
eletto presso Pierpaolo Salvatore Pugliano in Roma, largo Messico, 7;

contro

Consorzio di valorizzazione culturale ‘La Venaria Reale’, rappresentato e difeso dagli avvocati Guido Francesco
Romanelli, Riccardo Montanaro e Cristiana Romano, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Guido
Francesco Romanelli in Roma, via Cosseria, n. 5;

Socioculturale coop. soc. Onlus, rappresentata e difesa dagli avvocati Mario Sanino, Giorgio Orsonie Mariagrazia
Romeo, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Mario Sanino in Roma, viale Parioli, n.180;

per la riforma

della sentenza del T.A.R. Piemonte, 1° dicembre 2011, n. 1270;

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Consorzio di valorizzazione culturale ‘La Venaria Reale’ e della
Socioculturale Coop. Soc. Onlus;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giomo 3 aprile 2012 il Cons. Claudio Contessa e uditi per le parti gli avvocati
Merani, Pugliano, Romanelli e Sanino;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

La societa cooperativa Rear riferisce che, con bando pubblicato sulla G.U.C.E. del 16 novembre 2010, il Consorzio
di valorizzazione culturale ‘La Venaria Reale’ ebbe ad indire una gara a procedura aperta, da aggiudicarsi con il
criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, per ’affidamento dei servizi di accoglienza al pubblico
presso I’omonimo sito culturale per un periodo di quattro anni.

Il disciplinare di gara richiedeva ai concorrenti (inter alia) il possesso dei seguenti requisiti di capacita economica



e finanziaria:

- aver realizzato negli ultimi tre esercizi di un fatturato globale di impresa non inferiore a 15 milioni di euro;

- aver realizzato negli ultimi tre esercizi di un fatturato di almeno 6 milioni di euro per servizi svolti nel settore
della gara;

- aver eseguito negli ultimi tre anni almeno un contratto di importo non inferiore a 1,5 milioni di euro nel settore
della gara presso un immobile tutelato ai sensi del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42.

Ai fini della presente decisione mette conto richiamare la previsione di cui all’articolo 8 del disciplinare di gara,
secondo cui “in caso di partecipazione sotto forma di raggruppamento temporaneo di concorrenti, i requisiti di
cui alle lettere a) e b) dovranno essere posseduti dal soggetto mandatario nella misura non inferiore al 40% e
comunque nella misura maggioritaria, mentre la restante percentuale dovra essere posseduta cumulativamente dai
soggetti mandanti, ciascuno nella misura minima del 10%”.

Il medesimo articolo 8 stabiliva, poi, che “la percentuale di requisiti a) e b) prodotta da ciascun componente il
raggruppamento ai fini dell’ammissione dovra corrispondere alla percentuale di partecipazione al
raggruppamento e alla quota di servizio che si impegna ad eseguire”.

La societa appellata decideva di partecipare alla gara di appalto in questione in qualita di capogruppo di un RTI e,
in sede di domanda di partecipazione, dichiarava che:

- essa, in qualita di capogruppo, sarebbe stata titolare del 34 per cento dell’intero servizio;

- ciascuna delle altre (due) partecipanti al raggruppamento sarebbe stata titolare del 33 per cento del servizio.
Risulta agli atti che, nel corso della procedura prodromica all’affidamento (e, in particolare, in sede di verifica in
capo ai partecipanti del possesso dei requisiti di cui alla lex specialis di gara), I’amministrazione aggiudicatrice si
fosse posta il problema del possesso in capo al raggruppamento guidato dall’appellante dei requisiti richiesti dalla
normativa di gara e che avesse risolto la questione in senso affermativo.

In particolare, il Consorzio ‘La Venaria Reale’ aveva concluso nel senso che 1’articolo 8 del disciplinare di gara
andasse inteso nel senso di aver soltanto richiesto un requisito di qualificazione/ammissione: si trattava di un
requisito pacificamente posseduto dal consorzio appellante, atteso che — secondo risultanze ormai pacifiche — la
capogruppo mandataria era autonomamente in possesso (e per intero, al pari delle societa mandanti) dei requisiti
richiesti dal richiamato articolo 8, al pari delle altre due societa costituenti il raggruppamento.

All’esito della procedura di gara, il raggruppamento capeggiato dalla societa appellante si collocava al primo posto
(con punti 91,95), mentre la Socioculturale soc. coop. Onlus si collocava al secondo posto (con punti 84,50).

Con ricorso proposto dinanzi al T.A.R. del Piemonte e recante il n. 861/2011, la Socioculturale soc. coop. Onlus
impugnava l’atto di aggiudicazione definitiva dell’appalto in questione in favore della societa appellante e ne
deduceva sotto svariati aspetti 1’illegittimita.

Con la sentenza in epigrafe, il Tribunale adito ha accolto il ricorso e ha annullato gli atti impugnati ritenendo, in
particolare, che I’appellante non fosse in possesso del requisito richiesto dall’articolo 8 del disciplinare di gara, da
intendersi come disposizione la quale prescrive, in caso di RTI, talune percentuali minime di partecipazione,
corrispondenti alle quote del servizio da eseguire.

La sentenza in questione & stata impugnata in sede di appello dalla societa cooperativa Rear, la quale ne ha chiesto
la riforma articolando i seguenti motivi:

1) Error in iudicando — Violazione di legge — Violazione e falsa applicazione dell’art. 37, d.lgs. 163/2006 e s.m.i. —
Violazione e falsa applicazione dell’art. 95 del d.P.R. 554 del 1999 e degli artt. 92 ¢ 275 del d.P.R. 207 del 2010 —
Violazione e falsa applicazione della lex specialis — Violazione e falsa applicazione dell’art. 8 del disciplinare di

gara — Violazione e falsa applicazione del principio del favor participationis — Violazione e falsa applicazione



del principio generale di necessaria qualificazione sostanziale del soggetto aggiudicatario — Violazione e falsa
applicazione del principio di corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato — Eccesso di potere per illogicita e
difetto di motivazione, difetto di istruttoria, travisamento ed erronea valutazione dei fatti, carenza dei presupposti
e manifesta ingiustizia, sviamento.

Il Tribunale avrebbe erroneamente ritenuto che I’articolo 8 del disciplinare di gara sia da intendere nel senso che la
capogruppo di un RTI non possa eseguire (a pena di esclusione) una quota inferiore al 40 per cento, percentuale in
relazione alla quale si & qualificata.

Al riguardo il Tribunale avrebbe omesso di considerare che, in sede di domanda di partecipazione, I’appellante non
avesse indicato la coincidenza fra la quota di qualificazione (peraltro, da essa posseduta per intero) e la quota di
partecipazione al RTL

Del resto, il T.A.R. ometterebbe di considerare che la stessa lex specialis di gara non richiedeva in alcun modo il
sussistere di tale coincidenza.

In tal modo statuendo, il Tribunale:

- avrebbe fornito un’interpretazione eccessivamente formalistica e comunque erronea delle pertinenti disposizioni
della lex specialis di gara;

- avrebbe omesso di tenere in adeguata considerazione, ai fini del decidere, il fatto che sia la capogruppo, sia
ciascuna delle partecipanti al raggruppamento fossero in possesso per intero dei prescritti requisiti di capacita
economica e finanziaria (e che, quindi, avessero dimostrato in modo piu che adeguato la piena idoneita a svolgere
correttamente le lavorazioni richieste);

- avrebbe omesso di considerare che, se la ratio sottesa alla prescrizione di particolari requisiti di partecipazione ¢
quella di impedire che la gara sia aggiudicata a soggetti inidonei a svolgere le lavorazioni in modo adeguato, non
puo essere condivisa alcuna interpretazione la quale abbia quale effetto quella di sanzionare attraverso la sanzione
espulsiva un raggruppamento colpevole, in ultima analisi, di una sorta di ‘eccesso di qualificazione’;

- nella medesima ottica, anche a voler enfatizzare il principio di corrispondenza fra quote (e requisiti) di
partecipazione e quote (e requisiti) di esecuzione (al fine di garantire I’amministrazione circa 1’adeguata
professionalitd dei soggetti chiamati a eseguire gli appalti), non potrebbe in alcun modo reputarsi legittima
I’esclusione di un soggetto il quale, pur in possesso per intero dei prescritti requisiti di qualificazione/ammissione,
aveva comunque dichiarato di voler eseguire le lavorazioni per un ammontare certamente inferiore (pari al 34 per
cento del totale).

Pit in generale, il Tribunale avrebbe erroneamente interpretato ed applicato la previsione di cui al comma 13
dell’articolo 37 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, il quale distingue fra: a) quote (e requisiti) di
qualificazione/ammissione; b) quote (e requisiti) di partecipazione e c) quote (e requisiti) di esecuzione.

Ed ancora, il Tribunale avrebbe erroneamente omesso di fare applicazione del principio di tassativita delle cause di
esclusione (principio da ultimo trasfuso nella previsione di cui all’articolo 46, comma 1-bis del ‘codice dei
contratti’), non rilevando che nessuna delle clausole della lex specialis di gara deponesse nel senso di tracciare una
necessaria correlazione fra le quote (e i requisiti) dinanzi richiamati sub a), b) e c).

2) Error in iudicando — Violazione di legge — Violazione e falsa applicazione dell’art. 37, d.lgs. 163/2006 e s.m.i. —
Violazione e falsa applicazione dell’art. 95 del d.P.R. 554 del 1999 e degli artt. 92 e 275 del d.P.R. 207 del 2010 —
Violazione e falsa applicazione della lex specialis — Violazione e falsa applicazione dell’art. 8 del disciplinare di
gara — Violazione e falsa applicazione dell’articolo 97, ost. — Violazione e falsa applicazione del principio del
favor participationis — Eccesso di potere per illogicita e difetto di motivazione, difetto di istruttoria, travisamento

ed erronea valutazione dei fatti, carenza dei presupposti e manifesta ingiustizia, sviamento.



Con il presente motivo, la societa appellante chiede la riforma della sentenza di primo grado per la parte in cui ha
respinto il ricorso incidentale (di carattere condizionato) da esse formulato in primo grado.

Con il ricorso incidentale in questione, 1’odierna appellante aveva affermato che, laddove la lexspecialis di gara
fosse da intendere nel senso di imporre davvero un parallelismo fra quote (e requisiti) di qualificazione/ammissione,
di partecipazione e di esecuzione, la clausola in questione avrebbe necessariamente dovuto essere dichiarata
illegittima per violazione del comma 13 dell’articolo 37 del d.Igs. 163 del 2006, che non legittima I’imposizione di
un siffatto parallelismo.

Al riguardo, I’appellante (ribadendo un argomento gia profuso in primo grado e dichiarato infondato dal T.A.R.)
osserva che solo nel settore degli appalti di lavori sussiste un siffatto obbligo di parallelismo di carattere — per cosi
dire — ‘trilaterale’ (in tal senso: ’articolo 92 del d.P.R. 207 del 2010), mentre una analoga previsione non sussiste
nel settore degli appalti di servizi e non puo essere legittimamente introdotta dall’amministrazione aggiudicatrice,
pena la violazione del generale principio di tassativita delle ragioni e delle clausole di esclusione.

Inoltre, per I’ipotesi in cui questo Giudice di appello non condividesse 1’impostazione concettuale proposta
dall’appellante, quest’ultima chiede che venga sollevata una questione per rinvio pregiudiziale dinanzi alla Corte
di Giustizia in ordine alla corretta interpretazione della disposizioni del diritto comunitario degli appalti che nel
caso di specie vengono in considerazione (articoli 4,47 e 48 della direttiva 2004/18/CE sugli appalti nei settori c.d.
‘classici’).

Si ¢ costituita in giudizio la societa Sociocultutrale soc. coop. Onlus, la quale ha concluso nel senso delle reiezione
del gravame.

Con ordinanza n. 769 del 2012 (resa all’esito della camera di consiglio del 21 febbraio 2012), questo Giudice di
appello ha accolto I’istanza di sospensione cautelare degli effetti della sentenza gravata.

Alla pubblica udienza del 3 aprile 2012 il ricorso ¢ stato trattenuto in decisione.
DIRITTO

1. Giunge alla decisione del Collegio 1’appello proposto dalla capogruppo mandataria di un RTI avverso la
sentenza del T.A.R. del Piemonte con cui & stato accolto il ricorso proposto dalla seconda classificata nell’ambito di
una gara di appalto di servizi e, per ’effetto, ¢ stata annullata 1’aggiudicazione in favore dell’appellante per la
ritenuta, mancata corrispondenza fra: a) i requisiti di qualificazione/ammissione; b) i requisiti di partecipazione e c)
i requisiti di esecuzione richiesti dalla lex specialis di gara.

2. L’appello ¢ fondato.

3. Come si & esposto in narrativa, 1’appellante ha incentrato una parte rilevante dei propri argomenti — e,
segnatamente, del primo motivo di ricorso - al fine di dimostrare che la lex specialis della gara all’origine dei fatti di
causa (e, in particolare, I’articolo 8 del disciplinare di gara) dovesse essere correttamente inteso nel senso di non
imporre — a pena di esclusione — il necessario parallelismo fra: a) i requisiti di qualificazione/ammissione; b) i
requisiti di partecipazione e c) i requisiti di esecuzione di ciascuna delle partecipanti al raggruppamento.

Laddove si accedesse a tale opzione interpretativa, dovrebbe concludersi nel senso dell’erroneita della sentenza in
epigrafe, 1a quale ha concluso nel senso che il mancato possesso di tale parallelismo avrebbe dovuto determinare
I’esclusione del RTI dalla gara.

In tal caso, alla soluzione della res controversa potrebbe pervenirsi facendo diretta applicazione della previsione di
cui al richiamato articolo 8, senza doversi porre questioni relative alla legittimita della disposizione in questione,
ovvero questioni interpretative relative alla conformita fra ’ordinamento giuridico italiano e quello comunitario in
ordine al rispetto delle disposizioni relative ai requisiti di partecipazione dei RTI (in particolare: articoli 4, 47 e 48

della direttiva 2004/18/CE sugli appalti nei settori c.d. ‘classici’).



3.1.11 Collegio ritiene che tali argomenti siano condivisibili e che, pertanto, al fine di pervenire alla soluzione della
res controversa, sia sufficiente individuare la corretta interpretazione ed applicazione della previsione di cui
all’articolo 8 del disciplinare di gara.

Al riguardo si osserva che:

- ¢ pacifico in atti che tanto la societa appellante, tanto le altre due imprese costituenti il raggruppamento fossero
(ciascuna per l’intero) in possesso dei requisiti di capacita economico-finanziaria richiesti dalla lex specialis di
gara. Sotto tale aspetto 1’appello ¢ meritevole di accoglimento laddove osserva che, se la previsione di cui
all’articolo 8 fosse intesa nel senso di imporre il necessario parallelismo fra a) i1 requisiti di
qualificazione/ammissione; b) i requisiti di partecipazione e c) i requisiti di esecuzione, la paradossale conseguenza
sarebbe nel senso di determinare I’esclusione di un raggruppamento — quale quello capeggiato dall’appellante —
responsabile di una sorta di ‘eccesso di qualificazione’. E’ evidente al riguardo che tale opzione interpretativa si
porrebbe in contrasto con la ratio tipicamente sottesa all’imposizione dell’obbligo di corrispondenza fra requisiti di
partecipazione e di esecuzione (ossia, con la finalita di evitare che parte dell’appalto venga realizzato da soggetti
non dotati della necessaria qualificazione). Sotto tale aspetto, non pud essere condivisa la tesi della societa
appellata secondo cui “non puo essere generalmente ammessa la partecipazione ad una gara pubblica di un RTI
che sia composto da imprese singolarmente in grado di parteciparvi” (pag. 16 del controricorso). A tacer d’altro,
I’approccio in questione (pur se talora sostenuto) si porrebbe in contrasto con i principi del favor participationis e
della liberta giuridica di impresa, negando in radice la possibilita per taluni operatori economici (in particolare:
quelli maggiormente qualificati) di individuare in modo autonomo la configurazione organizzativa ottimale per
partecipare alle pubbliche gare;

- la previsione di cui all’articolo 8 del disciplinare di gara (secondo cui “in caso di partecipazione sotto forma di
raggruppamento temporaneo di concorrenti, i requisiti di cui alle lettere a) e b) dovranno essere posseduti dal
soggetto mandatario nella misura non inferiore al 40% e comunque nella misura maggioritaria, mentre la restante
percentuale dovra essere posseduta cumulativamente dai soggetti mandanti, ciascuno nella misura minima del
10%”) deve essere correttamente letta in correlazione con la previsione di cui al comma 13 dell’articolo 37 del
codice dei contratti, secondo cui “i concorrenti riuniti in raggruppamento temporaneo devono eseguire le
prestazioni nella percentuale corrispondente alla quota di partecipazione al raggruppamento”. In definitiva, la
disposizione primaria di riferimento (la quale deve necessariamente guidare l’interprete nell’individuazione
dell’opzione pill corretta, a fronte di clausole di significato in parte dubbio) si limita ad imporre il parallelismo fra
le sole quote (e relativi requisiti) di partecipazione e di ammissione, senza coinvolgere nell’obbligo di parallelismo
anche il tertium genus rappresentato dalle quote (e relativi requisiti) di qualificazione/ammissione. Anche sotto tale
aspetto, laddove si aderisse alla soluzione interpretativa fatta propria dai primi Giudici, l'effetto — in parte
paradossale — sarebbe quello di scoraggiare (e non di favorire) la partecipazione alle gare da parte dei soggetti
maggiormente qualificati, introducendo nel sistema un elemento di rigidita a ben vedere contrastante con il
principio del favor participationis;

- in alcun modo la richiamata disposizione dellalex specialis sembra da intendere nel senso di imporre alla
capogruppo requisiti di partecipazione e di esecuzione di ammontare non inferiore al 40 per cento. Cio, per
I’evidente ragione che la richiamata soglia percentuale era riferita dalla lex specialis di gara ai soli requisiti di
qualificazione/ammissione (requisiti in ordine ai quali I'importo posseduto era ben superiore al richiesto 40 per
cento) e non anche ai requisiti di partecipazione ed esecuzione;

- a conclusioni diverse da quelle sin qui individuate non puo giungersi neppure enfatizzando 1’ulteriore previsione

di cui all’articolo 8, cit., secondo cui “la percentuale di requisiti a) e b) prodotta da ciascun componente il



raggruppamento ai fini dell’ammissione dovra corrispondere alla percentuale di partecipazione al
raggruppamento e alla quota di servizio che si impegna ad eseguire”. Al riguardo si osserva che, pur dovendosi
dare atto del carattere non del tutto perspicuo della previsione in questione (specie se posta in correlazione
sistematica con le rimanenti previsioni di cui al medesimo articolo 8), generali principi ermeneutici inducono a
conferire ad essa il senso indicato dalla societa appellante.

- in base a un consolidato orientamento giurisprudenziale formatosi prima delle vicende di causa, le disposizioni
sui requisiti soggettivi di partecipazione alle gare pubbliche vanno interpretate nel rispetto dei principi di tipicita e
tassativita delle ipotesi di esclusione (in tal senso: Cons. Stato, V, 3 agosto 2011, n.4629; id., V, 9 novembre 2010,
n. 7967). Si tratta di un orientamento che ha recentemente trovato una puntuale traduzione normativa con il nuovo
comma 1-bis dell’articolo 46 del codice dei contratti, inserito dall’articolo 4 del decreto-legge 13 maggio 2011, n.
70. Ebbene, questo essendo il quadro normativo e giurisprudenziale di riferimento, deve ritenersi che in presenza di
diverse, possibili opzioni interpretative in ordine alla portata di una clausola potenzialmente escludente (quale
quella dell’articolo 8 di cui trattasi), ’interprete debba preferire la soluzione che — alla luce del richiamato principio
di tassativita delle ipotesi di esclusione — garantisca la massima partecipazione piuttosto che la soluzione la quale
ampli in via interpretativa le ipotesi di esclusione.

Questo essendo 1’esatto quadro ricostruttivo entro il quale inquadrare la vicenda di causa, I’appello in epigrafe ¢
meritevole di accoglimento laddove osserva che la piu corretta interpretazione della previsione di cui all’articolo 8
del disciplinare di gara fosse nel senso di imporre a pena di esclusione unicamente 1’obbligo per i concorrenti di
dichiarare il possesso dei prescritti requisiti di capacita economica e finanziaria e non anche di prescrivere il
necessario ed integrale parallelismo (peraltro, estraneo alla disposizione primaria di riferimento) fra a) i requisiti di
qualificazione/ammissione; b) i requisiti di partecipazione e c) i requisiti di esecuzione richiesti dalla lex specialis
di gara.

4. Le ragioni dinanzi esposte sub 3 sono di per sé sufficienti a deporre nel senso della fondatezza dell’appello.

Non risulta, quindi, necessario ai fini della presente decisione esaminare gli ulteriori argomenti (che gia erano stati
posti dalla soc. Rear a supporto del ricorso incidentale proposto in primo grado e che nella presente sede sono stati
puntualmente riproposti) con cui si & affermato che, laddove I’articolo 8 del disciplinare di gara dovesse essere
inteso nel senso ritenuto dal T.A.R., esso risulterebbe illegittimo per contrasto con il comma 13 dell’articolo 37 del
d.lgs. 163 del 2006 (letto in combinato disposto con gli articoli 92 e 275 del d..R. 207 del 2010).

5. Per le medesime ragioni, non risulta necessario ai fini della definizione del presente giudizio sollevare la
questione per rinvio pregiudiziale ai sensi dell’articolo 267 del TFUE ipotizzata dalla societa appellante alle
pagine 25 e 26 dell’atto di appello, per il dedotto contrasto fra la disciplina italiana in tema di requisiti di capacita
economica e finanziaria richiesti ai RTI e le previsioni di cui agli articoli 4, 47 e 48 della direttiva 2004/18/CE
sugli appalti nei settori c.d. ‘classici’.

6. Per i motivi sin qui esposti 1’appello in epigrafe deve essere accolto e per I’effetto, in riforma della sentenza in
epigrafe, deve essere disposta la reiezione del ricorso di primo grado.

La spese dei due gradi seguono la soccombenza nei confronti della societa ricorrente in primo grado e vengono
liquidate in dispositivo.

Esse devono essere compensate, sussistendo giusti motivi in tal senso, nei confronti del Consorzio di
valorizzazione culturale ‘La Venaria Reale’

P.QM.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente pronunciando sull'appello n. 257 del

2012, come in epigrafe proposto, lo accoglie e per I’effetto, in riforma della sentenza oggetto di gravame, respinge



il ricorso di primo grado n. 861 del 2011.

Condanna 1’appellata alla rifusione delle spese di lite, che liquida in complessivi euro 2.000 (duemila), oltre gli
accessori di legge.

Spese compensate nei confronti del Consorzio di valorizzazione culturale ‘La Venaria Reale’.

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

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giomo 3 aprile 2012 con l'intervento dei magistrati:

Luigi Maruotti, Presidente

Rosanna De Nictolis, Consigliere
Maurizio Meschino, Consigliere

Claudio Contessa, Consigliere, Estensore

Giulio Castriota Scanderbeg, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1124/09/2012
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)



