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Cons. Stato Sez. V, Sent. 17 ottobre 2019 (Dep. 20 gennaio 2020) n. 444. Presidé}te:\

SALTELLI Relatore: BOTTIGLIERI.
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REPUBBLICA ITALIANA %

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO O
IL. CONSIGLIO DI STATO @
IN SEDE GIURISDIZIONALE (SEZIONE QUINTA)

ha pronunciato la presente
SENTENZA O
sul ricorso in appello numero di registro generale 2863 del 201 o da

I s.p.a., in persona del legale rappresentante pro temp presentata e difesa
dall'avvocato _, con domicilio digitale C@PEC Registri di Giustizia;
contro

~———

. s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso

dall'avvocato _, con domicilio d
Giustizia; @

I s.p.a., in persona del legale rapp il tante pfo tempore, rappresentata ¢ difesa prima

NP p———

come da PEC Registri di Giustizia;
per la riforma z&l g

della sentenza del Tribuaba ifistrativo regionale per I'"Abruzzo, sezione staccata di
n 49720

gitale come da PEC Registri di

Pescara, sezione prim 9, resa tra le parti.

Visto il ricorso in

Visto 'atto(di)costitizi in giudizio di s.p.a.;

Visto 1'at i% fone in giudizio di [l s.p.a.;
Visti tuttizeli atti della causa;



%

Relatore nell'udienza pubblica del 17 ottobre 2019 il Cons. Anna Bottiglieri e uditi per e l\

parti gli avvocati Nicoletta Tradardi, su delega dell'avv. Santiapichi, e Maurizio Zoppolato,

anche in dichiarata delega dell'avv. Alessandro Scelli; O %

Svolgimento del processo —

. societa per azioni a capitale interamente pubblico partecipata da nume
della provincia di Chieti operante nella gestione del ciclo det rifiuti e d
urbana, con esclusione del servizio di trattamento
dell'indifferenziata, indiceva con bando del 4 aprile 2018 una g@ et
di durata annuale di tale ultimo servizio a favore di alcuni comuyni s

I s.p.a. impugnava con autonomi ricorsi proposti innanzi ribunale amministrativo

regionale per 1'Abruzzo, sezione staccata di Pescara, l'ary one alla procedura dell'altra

partecipante alla gara s.p.a., societa pubblie
ricadenti nel territorio della regione Abruzzo, e
énto ¢ domandando anche il

favore della medesima I, chiedendone 1'annulldm

risarcimento del danno.

. e I si costituivano in resistenz ﬁ m Zl predetti giudizi.

Con sentenza n. 49/2019 la seziofte prima.déll'adito Tribunale:

gara e lo esaminava ne itenendo infondate le censure relative al presunto

mancato possesso dell'autorizzazione integrata ambientale (AIA), alla computabilita dei
la sua capacita di partecipare alla gara; riteneva altresi
é le connesse questioni di costituzionalita e di compatibilita con

sollevate in via subordinata;

1 ricorso proposto da I avverso l'aggiudicazione, ritenendo infondate



minor prezzo e della formula correttiva fondata sul costo del trasporto, anziché di c@

dell'offerta economicamente piu vantaggiosa;

censure relative all' AIA, error in indicando e in procedendo per perplessita e-fancanzg-d

.

- condannava I alle spese di giudizio in favore di entrambe le parti resistenti.

I ha appellato la predetta sentenza e ne ha chiesto la riforma, deducendo: 1) Quan

motivazione, violazione e falsa applicazione di legge, art. 83 D.Lgs. n. 50 del

octies D.Lgs. n. 152 del 2000, circolare MATTM n. 22295 del 27 ottob “rmina
regionale n. Dal3/09 del 13 gennaio 2015, /lex specialis di gara, att. 1 ¢sso“di potere
per etronea individuazione dei presupposti di fatto e di diritfo) 2) @ alle censure

'n procedendo per

licazione di legge,

relative ai requisiti di qualificazione (servizi analoghi), error in in

perplessita e mancanza di motivazione, violazione e f:
artt. 3, 80 e 83 comma 1 lett. ¢c) D.Lgs. n. 50 del 20186, @ A lex specialis di gara e del
disciplinare 17.3.5., eccesso di potere per travisamento dei fatt/ed erronea individuazione

dei presupposti di fatto e di diritto; 3) Quan

alle gensure relative ai requisiti di

qualificazione (servizi analoghi), sotto altro profilo, erwr in indicando e in procedendo per

perplessita e mancanza di motivazione, Viola falsa applicazione di legge, violazione
dell'art. 107, paragrafo 1 del Tratta@ﬂ%flflz'namento dell'Unione Europea (TFUE),

versione consolidata, da ultimo modifica all'articolo 2 del Trattato di Lisbona del 13
dicembre 2007 e ratificato dalla L."2_agosto 2008, n. 130 ed entrato in vigore (aiuti di

stato), eccesso di potere peritravisamento dei fatti ed erronea individuazione dei

o; 4) Quanto alle censure relative ai requisiti di

presupposti di fatto e ittt
qualificazione, sotto altr o, error in indicando e in procedendo per perplessita e

violazione e falsa applicazione dell'art. 80 D.Lgs. n. 50 del
presuppQst di diritto; 5) Quanto al criterio di aggiudicazione (minor prezzo),
ervor in procedendo per perplessita e mancanza di motivazione, violazione di

leg i mma 4 lett. b) e comma 5 D.Lgs. n. 50 del 2016 e linee guida n. 2 (Delib.

 per travisamento dei fatti ed erronea individuazione dei




n. 1005 del 21 settembre 2016), sotto altro profilo, violazione di legge, art. 95 comma 4

lett. b) e comma 5 D.Lgs. n. 50 del 2016 e D.Lgs. n. 152 del 2006, art. 182-bis, principio
di prossimita, L. n. 241 del 1990 per carenza di istruttoria e difetto di motix©z
eccesso di potere per travisamento dei fatti e dei presuppost, illogicita.

Sono state riproposte, in via subordinata, le questioni di legittimita costﬁionale

pregiudiziale comunitaria.

. e I si sono costituite in resistenza, domandando la reiezione del ri

Tutte le parti hanno affidato a memorie lo sviluppo delle prop ar
difensive. O @

La causa ¢ stata trattenuta in decisione alla pubblica udienza de re 2019.

Motivi della decision
1. Con il primo motivo l'appellante I s.p.a. lamerita l'er @x) 1getto della censura con la

quale era stato sostenuto che C. s.p.a. non avrebb

>tuto) essere ammessa alla gara per il

mancato possesso, richiesto a pena di esclusione dalta /lex specialis, dell'autorizzazione

integrata ambientale-AIA per l'esercizio deto sito in localita Noce Mattei del

Comune di Sulmona e il trattamen i rifiuti utbani non indifferenziati: nello specifico

l'appellante ha contestato la validita.d . 9/11 del 9 dicembre 2011 prodotta in gara
da C. s.p.a., in quanto rilasciata 2 di/altro soggetto (C. s.r.l) e comunque scaduta (il
9 dicembre 2016) prima della/stéssapartecipazione alla gara.

appellante evidenzia che l'art. 29-octies del D.Lgs. 3

1.1. Quanto a tale ultime filo
aprile 20006, n. 152, che nel testo/ originario, prevedeva la validita quinquennale dell'ATA e

periodico, per effetto delle modifiche apportate dal D.Lgs. 4

disciplinava il suo #
marzo 2014, n. 40, ne hafissato la durata in dieci anni, estesa rispettivamente a sedici € a
tési di cui ai commi 8 e 9.

dodici api e%
Ad a pellante non si tratterebbe di una proroga automatica ex /ge; il periodo

transtorio to disciplinato infatti dalla circolare n. 22295 del 27 ottobre 2014 del

(@)
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Ministero per la tutela dell'ambiente del territorio e del mare, secondo cui le scadenze
delle autorizzazioni in vigore alla data dell'll aprile 2014 (come quella della l) possono
essere prorogate a condizione che la ridefinizione della scadenza sia riportata in

apposita corrispondenza tra la proprieta dell'impianto e l'autorita competente al ril

La Regione Abruzzo ha recepito tali direttive con atto n. Dal3/09 del 13@1naio 2015;

che, nel confermare la possibilita di proroga delle AIA in parola, prescrive,

rendere evidente la ultravigenza dell'autorizzazione, che alla stes a aleeato il

Regione. O

Sulla base di tali substrato normativo 'appellante sottolinea cl®9 /11) prodotta in
es

gara da I era priva degli allegati sopra indicato, cosi che 1 doveva considerarsi

inesorabilmente scaduta, in quanto il meccanismo cui la preroga ¢ stata ricollegata, oltre a

permettere agli interessati di averne

dalla gara per carenza del requisito de quo, nbile in via di soccorso istruttorio.
1.2. La tesi dell'appellante, che si for@ ul presupposto che le allegazioni non prodotte da
I sarebbero funzionali ad attest ¢ stata sottoposta a una "verifica", ancorché

"semplificata", volta ad accertare Ja tenza delle condizioni che consentono la piu

zazione prevista dalle sopravvenute disposizioni



2014 ai fini dell'applicazione del nuovo e pit lungo termine di validita; né un simile effetto
puo ricavarsi in via sistematica dal fatto che la nuova normativa non disponga
espressamente una proroga automatica sic et simpliciter di tali AIA; tanto men@i

idonea, nel senso inteso dall'appellante, il contenuto della circolare ministeriale n. %
del 27 ottobre 2014, dal momento che essa afferma anzi che le scadenze di(ﬂi AlIA s

3

prorogate e si limita a prevedere l'espressa ridefinizione della loro scadenza,

di mera opportunita (ovvero al fine di chiarirne la validita laddove esse

Sacendo salva la facolta per I'autorita competente di avvidre>di sh

je
a miziativa un riesame alla data del

previsto rinnovo".

Nulla aggiunge, a supporto della tesi dell'appellante, f

ppure il provvedimento regionale
n.13/9 del 13 gennaio 2015 che infatti recepisce/integralmente i contenuti della predetta

circolare (sia rilevando la proroga scadenize di legge delle autorizzazioni integrate

ambientali (AIA) in vigore alla da

prile 2014, con conseguente archiviazione
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E' da aggiungere, poi, che, pur dovendo ammettersi che la normativa attualmente in
vigore non esclude l'avvio d'ufficio di iniziative volte al riesame, ai fini del rinnovo,

dell'AIA gia rilasciata, cio non ¢ avvenuto nel caso di specie, cosi che non vi sonocrf

pet negare la perdurante validita dell'AIA n. /11 rilasciata alla I, non potendo

efficacia essere inibita dalla pretesa mancata allegazione dei documenti sop{ﬁ'n

evidenzia che la Regione Abruzzo ha volturato I'AIA a fa
5/12 del 9 maggio 2012.

E' da aggiungere poi che 'art. 29-nonies, comma

izi”pubblici locali e come tale tenuta al rispetto dell'art. 16 del D.Lgs.

175 (secondo cui "G/ statuti delle societa di cui al presente articolo ovvero le
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svolgimento dei compiti a esse affidati dall'ente pubblico o dagli enti pubblici soci"), ha sostenuto che 1

rispetto di tale soglia sia requisito soggettivo da cui dipende la stessa capacita di
partecipazione della societa in house alle gare competitive del mercato esterno CCS
tale requisito sia priva I: i servizi analoghi dell'ultimo triennio di cui al 17.3.%

disciplinare da essa dichiarati svolti da il in favore di I s.p.a. non avr@

essere utili ai fini di partecipazione alla gara, in quanto i bilanci di
nel periodo il 2010 e il 2016 l'incidenza percentuale dei setvizi pres
valore totale della produzione ¢ pari al 41,13% ed inoltre quest

conseguenza di un affidamento diretto (ma non in house, in quanto era all'epoca

socia di l) %
Ia censura € da respingere.
aal

2.1. 11 citato art. 16 del D.Lgs. n. 175 del 2016, in confg

r@ a direttiva UE 2014/23,

house sia improntato ad

¢ neppure prevista dal Codice dei contratti pubblici di cui
6: l'art. 16, comma 4 del D.Lgs. n. 175 del 2016 qualifica infatti il
del predetto limite quantitativo in termini di grave irregolarita, che, in

essere oggetto di denunzia degli amministratori dinanzi al tribunale, ai



sensi e per gli effetti dell'art. 2409 cod. civ., e di valutazione nell'ambito delle attivita di
monitoraggio, indirizzo e coordinamento delle societa in house di competenza del
Ministero dell'economia e delle finanze; inoltre essa € suscettibile di essere sana@ %
societa in house ai sensi del comma 5, optando tra la rinunzia a una parte dei rappo

soggetti terzi e conseguente scioglimento dei relativi contratti - sicche i @tratti C

terzi eccedenti il limite di legge non possono dirsi neanche affetti, a monte, da ela
rinunzia agli affidament diretti da parte dell'ente o degli enti pubblici so

Né d'altro canto l'incapacita dedotta dall'appellante puo consegu ttivita di

175 del 2016 e con la deliberazione Anac 15 febbraio , relativa al registro delle societa

: infatti, anche per tali atti l'eventuale
superamento del limite di cui trat@ on impatta con gli affidamenti extra moenia. In
particolare, alla luce della delib e ¢, il provvedimento di cancellazione della

societa da tale registro per l'ipotesi ramento del limite determina che "dalla data di

cancellazione dall'Elenco, 1'a rione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore non puo

in favore dello specifico organismo in house"

(paragrafo 8.7): il riferimento, da rapportarsi al potere di

icui all'art. 211, comma 1-bis e 1-ter del Codice dei contratti pubblici,



art. 16, comma 5, del D.Lgs. n. 175 del 2016. Ancora, la rinuncia da parte della SOCIA

rapporti extra moenia per mantenere la sua natura in house, che ¢, come visto, una delle

due opzioni previste per la sanatoria dell'irregolarita in parola dall'art. 16, cogn%
del D.Lgs. n. 175 del 2016, resta una opzione, e non potrebbe essere diversamente, %

alla luce della relativa contestazione da parte di Anac (paragrafo 8.4: il s0ggsteq interessato

"puo" impegnarsi a eliminare la causa ostativa all'iscrizione nel termine mdsgi p 60

ddov ferma

O

glorni), sicche la ricostruzione di I ¢ affetta da un palese salto logic

che, nell'ipotesi, la societa in house sarebbe ("indirettamente") costrepta atinuneiare a tali

Y

(&

rapporti per mantenere la sua natura, scelta quest'ultima c}@inv egue solo e
unicamente alla ben precisa determinazione della societa di ma re ¢gli affidamenti

diretti.

Quanto al parere della Commissione speciale n. 968/20 ¢\vero che il paragrafo 14,

contenuto in ordine alla possibile alterazione della‘concorrenza discendente alle gare

pubbliche da una "consistente" attivita estera societa in house, ma si tratta di un
richiamo avente valenza ricostrutt@ ella situazione antecedente all'introduzione del
limite quantitativo di cui all'art o 3, del D.Lgs. n. 175 del 2016 oggetto di

valutazione in quella sede e ch vuto effettiva incidenza sul parere, tant'e che

anzati per il superamento delle criticita rilevate
ema dell'art. 16 ha posto in connessione le vicende
afferenti 1 rapporti extra\moenia/e la partecipazione alle gare pubbliche delle societa in
house, segnalandost anto ai primi, il rischio che la prevista valenza "retroattiva"
della loro r@n di tali societa potesse incidere sulle posizioni dei terzi.

1% censura in esame assorbe ogni questione circa la pretesa erroneita

A assertiva) della lettura del bilancio.




2.2. Sempre col secondo motivo di gravame l'appellante si ¢ doluta del fatto che il primo
giudice non si sarebbe pronunziato sulla censura relativa alla dedotta genericita delle
informazioni rese nel DGUE da I sui servizi analoghi in parola. O
Anche tale doglianza va respinta.

Fermo che, secondo un consolidato indirizzo giurisprudenziale il difetto @notivazi@e

come nel caso di specie, con modifica o integrazione della motivazio
tante, Cons. Stato, VI, 21 marzo 2016, n.1158), si osserva che i@ t { ¢edsura era ed ¢
generico, non essendo in alcun modo chiarito le ragione secondo~cuile informazioni in
parola non sarebbero esaustive, tenuto conto del fatto che 1 ducente ¢ stata posta in

grado di conoscere sia il soggetto che ha affidato a I izio stesso (la gia citata I

s.p.a.), sia 1 relativi contratti.

2.3. Per le stesse ragioni sin qui esposte, ¢

2.4. B manifestamente infondat one di incostituzionalita del Codice dei contratti

per violazione degli artt. 3, 4T, comma 2, 117 comma 2 lett. €), avanzata in via
ulteriormente subordinata rapporto alla mancata previsione negli artt. 3 e 80 del
Codice, in conformita all 6 del D.Lgs. n. 176 del 2016 e nei sensi evidenziati dal

requisiti di partecipazione alle gare pubbliche (anche
éta in house.

727 delle societa in house sono state limitate dalle percentuali di cui al

& 16 D.Lgs. 19 agosto 2016, n. 175 in esclusiva relazione agli affidamenti



recuperi di efficienza sul complesso dell'attivita principale di tali societa, secondo una
logica che, essendo strettamente connessa a tali due specifiche linee direttrici, non fa

emergere una sua pari funzionalita rispetto alle esigenze affatto diverse che pre@f

alla regolazione dei requisiti di capacita delle imprese per la partecipazione alle

identita giustifichi norme aventi eadem ratio e, per la stessa ragione, notl

dalle modalita con cui l'art. 16 ha regolato il rapporto delle attivita

correttamente inteso, si avvantaggia, mentre infine,\gaanto all'art. 11 Cost., ¢ d'uopo

ribadire come 1 rapporti percentuali co ati dall'art. 16 del D.Lgs. n. 175 del

disposizioni della stessa fonte ave la partecipazione alle gare pubbliche.

2.5. In definitiva il secondo motivo amente respinto.

3. Con il terzo motivo l'appell enta la distorsione della concorrenza, in violazione
dell'art. 107, paragrafo 1 ¢ dél divieto di aiuti di Stato, discendente dalla possibilita
di I di partecipare alla ga ¢ cul ¢ causa, facendo valere requisiti tecnici-economici e
risorse finanziarie ente generati dagli affidamenti diretti derivanti dalla sua
natura di s@tﬁ

La censura~é 1 in quanto, come gia accennato in precedenza, tale possibilita non

sto con la disciplina di settore, siccome regolato dal diritto nazionale

s. n. 175 del 2016) e da quello comunitario (art. 13 della direttiva UE



)

2014/23), con conseguente impossibilita di rinvenire vizi negli atti che hanno reso
possibile la partecipazione di il alla procedura, a partire dalla /ex specialis. Sul punto, ¢

appena il caso di rammentare che la previgente disposizione limitativa d1
all'art. 13 del D.L. 4 luglio 20006, n. 223, convertito dalla L. 4 agosto 20006, n. 248, %
abrogata proprio dal D.Lgs. n. 175 del 2016, art. 28, comma 1, lett. d). —

Una volta acclarata la legittimita di tale partecipazione, deve convenirsi c@ o

e”di far

=

giudice quando rileva che sarebbe, semmai, l'impossibilita della socie ho

valere 1 servizi analoghi ottenuti nell'ambito dei limiti di legge , are uno

svantaggio competitivo contrario al vigente sistema norm@g o alle

ole che wvi

g

presiedono.

Si tratta infatti di una affermazione che resiste ai rilievi mossi
sul gia citato parere n. 968/2016 reso dalla CommissioeCEC iale di questo Consiglio di
Stato sul D.Lgs. n. 175 del 2016, nell'ambito del quale il\tichiamo al funzionamento delle

si ostativi alla partecipazione delle

regole della concorrenza non si ¢ concretizzato n

societa in house alle gare pubbliche che I'appellante oeheficamente vi riconnette.
gare p PP g

Il motivo é infondato anche laddove ripro questione della valenza assunta nella

intrattenuti in violazione del limi antitativo di cui all'art. 16, comma 3 del D.Lgs. n.
175 del 2016, essendo al riguar:%e richiamare quanto gia osservato nel 2.

al rigetto dell'istanza ex art. 267 TFUE, pure
avanzata nel motivo, di essiohe alla Corte di giustizia UE della questione di
compatibilita tra l'art. 10 e il Codice dei contratti pubblici di cut al D.Lgs. n. 50

bquest'ultimo: a) non prevede "un obbligo di valutazione della

gara dai requisiti maturati da C. ien a di rapporti extra moenia asseritamente

Le considerazione svolte c

B legge che consentono la partecipazione delle societa in house

alle procedure e"; b) omette la "previsione di strumenti di sterilizzazione dei
requi%' etfettuando l'attivita in house".



4. Con il quarto motivo l'appellante lamenta la mancata pronunzia del primo gludlceA

censura avanzata in primo grado di violazione dell'art. 80 del D.Lgs. n. 50 del 2016, per
mancata comunicazione da parte di I dell'annullamento, di cui alla sentenza d@%
Sezione del Consiglio di Stato 18 agosto 2017, n. 4030, dell'affidamento diretto alla s%

del ciclo integrato dei rifiuti da parte del Comune di Sulmona.

all'effetto devolutivo dell'appello, si osserva innanzitutto che la censt
inammissibile per genericita, non avendo l'appellante precisato a gu
previsioni dell'art. 80 del D.Lgs. n. 50 del 2016 si ascriva 1'@in
asseritamente violato.

La censura ¢ comunque anche infondata.

La statuizione di cui trattasi ha annullato la delibera

Sulmona da un genuino rapporto di de/eg@ interorganica (essendo guanto meno carente del requisito
dell'attivita prevalente)".

Si tratta di una fattispecie estranea obblighi informativi disciplinati dall'art. 80, ivi

iti professionali del concorrente.



normativa vigente e cio ¢ appunto riferibile anche agli impianti di trattamento. Del resto,
anche il rispetto dell'ambiente non implica necessariamente la previsione del metodo di

aggiudicazione dell'offerta piu vantaggiosa, quanto invece appunto il rispetté)>

normativa vigente cui le prestazioni devono necessariamente conformarsi. Qua
computo del costo di trasporto, in realta, secondo la formula utilizz@ nel ba@o
correttivo Fc del costo di trasporto si somma al prezzo offerto) e quind specie
¢ andato a discapito della controinteressata che, cio nonostante, si
Cio rileva, da un lato, che la ricorrente non ha interesse alla ce@]ra -

comungue la prova di resistenza, dall'altro, che tale previsione non



elevata ripetitivita e per i quali non vi sia quindi alcuna reale necessita di far luogo
all'acquisizione di offerte differenziate (Cons. Stato, 111, 13 marzo 2018, n. 1609; 2 maggio
2017, n. 2014). A loro volta, le linee guida Anac n. 2, approvate nel 2016 e aggiornat

2018, chiariscono che "i servizi e forniture con caratteristiche standardizzate o 1

condizioni sono definite dal mercato" menzionati dal Codice sono quei ser@ o) fomi@e

rinvengono nel caso di specie, trattandosi, come chiarito dalla@

del rifiuto non indifferenziato, da eseguirsi da impianti fissi a tec:




)

7. In conclusione, assorbita ogni eccezione introdotta dalle parti resistenti, le domande

demolitorie, risarcitorie e pregiudiziali avanzate nell'appello devono essere respinte.

Le spese di giudizio del grado possono nondimeno essere compensate, tenuto cor@ %
particolarita delle questioni introdotte. %

I Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta ente
pronunciando sull'appello di cui in epigrafe, lo respinge.
Compensa tra le parti le spese di giudizio del grado. O @

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita ammipisgr

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del 17 ottob 019con l'intervento dei

magistrati:
Carlo Saltelli Presidente

Fabio Franconiero Consigliere

Federico Di Matteo Consigliere

Alberto Urso Consigliere @
Anna Bottiglieri, Consigliere Esteﬁ&%



