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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANG
IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER LA LOMBARDIA
(Sezione |l
ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sui ricorsi riuniti nn. 3059/2004 e 3223/2004 proposti:
A) il prima (R.g. n. 3059/2004) da DBD Costruzioni s.r.l., in persona del legale
rappresentante pro fempore, rappresentata e difesa dallawv. Laura Sofia
Allamprese ed élettivamente domiciliata nello studio dell'avv. Andreina Degli
Esposti in Mitano, via San Bamaba n. 30,
contro
Milano Mare — Milano Tangenziali s.p.a., in persona del legale rappreseniante
pro tempore, rapﬁresentata o difesa dall'avw. Massimo Rossi nello studio del
quale ¢ elettivaménte domiciliata Milano, via Manaran. 1,
per I'annullame:nto

- del provvedimento n. 4367/DAG/GC/mm in data 7 aprile 2004 del Direttore

Generale della Milano Mare — Milano Tangenziali s.p.a. di esclusione della

ficomente dafla gara indetta con banda 15 gennaio 2004 n. 1/2004, per
Paffidamento-dei-lavori-di realizzazione- di- barriere—antiromore = delle Telative




- opere connesse lungo la carreggiata sud della Tangenziale Ovest, e di

~ contestuale comiunicazione all’AutoritaLdi Vigitanza sui lavori pubbilici;

_ del verbale della Commissione di gara — di data e numero non conosciuti —
con cui si'é proceduto alla esclusione della ricarrente dalla gara ir argomento;

_ ove occorra, del bando di gara — art. 16 — e del disciplinare di gara —art. 2, n.
3), lett. k. — nella parte in cui prevedono (‘automatica esclusione per le imprese
le cui offerte siano riconducibili ad un medesimo centro decisionale efo le
imprese coinvolte in situazioni oggetiive lesive della par condicio tra i
concofrenti e/o lesive della segrefezza delle offerte;

- di tutti gl atti preordinati, connessi ¢ conseguenti;

e per la condanna
della stazione appaltante al risarcimento dei danni subiti in ragione dell'illegittimo
inserimento nel casellario informatico del’Autorita di vigilanza sui kavori pubblici,

ai sensi delf'art. 35 del D.Lgs n. 80/1998;

nonchg,

con afto di motivi aggiunti, depositato il 6 luglic 2004 e nofificato alla societa
mMilano Mare - Milano Tangenziali s.p.a., come sopra rappresentata e difesa, ed
all’Autorita di vigilanza sui lavori pubblici, in pérsona del legale rappresentante
pro tempore, rappresentata e difesa dall'Avvocatura Distrettuale dello Stato,

presso cui & domiciliata "ex fege™ in Milano, via Fregugltan. 1, =

g

per I'annullamento
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del provvedimento — di data e numero non conosciyti — con cui I'Autorita di
vigilanza sui lavori pubblici ha inserito, ai sensi dell'art. 27 del DPR 1. 3472000,
lannotazione relativa al provwedimento di esclusione del 7 aprile 2004 del
Direttore Generale della Milano Mare — Milano Tangenziali s.p.a.;

B} il sccondo (R.g. n. 3223/2004) da Di Benedetto Domenico, titolare
dell’omonima Impresa, in proprio e quale mandante dellATl costituita con
Sincofer s.rl, rappresentalo e difeso dagli aw.ti Felice Laudadio, FFerdinando
Scotto e Carlo Russo nello studio dei quali & elettivamente domicifiate in Milano,
p.zza Piemonte n. 8; |

contro

- Milano Mare — Milano Tangenziali s.p.a., in persona del legale rappresentante
pro tempore, rappresentata e difesa dallavv. Massimo Rossi nello studio
del quale & elelfivamente domiciliata Milano, via Manara n. 1;

- TAutorita di vigilanza sui lavori pubblici, in persona del ;Ie;gale rappresentante
pro tempore, rappresentata e difesa dall' Avvocatura Distrettuale dello Stato,
presso cui ¢ domiciliata “ex fege” in Milano, via Freguglia n. 1;

per 'annullamento

- del provvedimento n. 4369/DAG/GC/mm in data 7 aprile 2004 del Direttore

Generale della Milano Mare — Milano Tangenziali s.p.a. -di esclusione del

ricotrente dalla gara indetta con bando 15 gennaio 2004 n. 1/2004, per

Faffidamento-deitavori-direalizzazione-di-bamiere-antirumore-edeflerelative——— — :'



opere connesse lungo la carreggiata sud della Tangenziale Ovest, e di
contestuale comunicazione all'Autorita di Vigitanza sui lavori pubblici;

- della nota n. 5851/DAG/GC/MY in data 13 maggio 2004 della stazione
appaltante di reiezione dellistanza di riammissione alla gara avanzata dal
ricorrente;

- della nota n. 21488 del 25 maggio 2004 dell'Autorita di vigilanza sui LL.PP. di
reiezione della richiesta di cancellazione defl'annotazione inserita nel
casellario informatico presso 'Osservatorio per i lavori pubblici;

- del bando di gara n. 1/2004 e del relativo disciplinare di gara, se ed in quanto
lesivi dei diritti del ricorrente;

- di ogm altro atto presupposto, connesso € conseguente, se ed in quanto lesivi
dei diritti del ricorrente,

e per 1a condanna

delia stazione appaltante al risarcimento dei danni in favore del ricomente, ai

sensi degli artt. 33 e 35 del DLgs n. 80/1998, da disporsi, in via principale, in

forma specifica e, subordinatamente, per equivalente.

VISTI i ricorsi con i relativi allegati; |

VISTO ratto di motivi aggiunti al ricorso n. 3059/2004 notificato in data 24 e 25

giugno 2004;

— —— . _VISTI gl atti di cosfituzione in_giudizio della societa Milano Mare — Milano

Tangenziali e deltAotori-dirvigitanza-soi- =P P-intimati:

VISTE le memorie prodotte dalle parti a sostegna delle rispettive difese;




VISTI gl atii tutli della causa;
Nominato relatore alla pubblica ud@a del 21 ottobre 2004 il Ref. Daniele
Dongiovanni;
Uditi, per il ricorso n. 3059/2004, l'avv. Allamprese per la ricorrente, I'avy. M.
Costa, in sostituzione deli'avv. Rossi, per [a societad Milano Mare e, ai preliminari,
Favv. dello Stato F. Vignoli per I'Autorifa di vigilanza sui LL.PP;
Uditi, altres], ai preliminari per il ricorso n. 3223/2004, favv. C. Minieri, defegato
dall'avv. Laudadip, per il ricorrente, Favv. M. Costa, in sd.satituzione dell'avv.
Rossi, per la societa Milano Mare e Favv. dello Stato F. Vignoli per PAutorita di
vigilanza;
Considerato in fafto ed in diritto quanto segue:

FATTO
La DBD Costruzioni s.r.l., in ATI con Ia socleta Cosmo Sider, e la ditta individuale
Di Benedetio DOﬁlenim, in raggruppamento temporaneo d'impresa con Sicomfer
s.r.l, hanno partecipato alla gara indetta daila Milano Mare — Milano Tangenziali
s.p.a. (dorain pt;i. solo Milano Mare) per I'affidamento dei lavori di realizzazione
di barriere antirumore e delle relative opere connesse lungo la carreggiata sud
della Tangenziale Ovest.
La stazione appaltante. in applicazione dell'art. 16 del bando di gara e dell'art. 2,

n. 3), lett. k) del disciplinare, ha escluso le ricorrenti dalfa procedura concorsuale

———fean—l—prewedtmenh—ﬂnpugﬂah—nﬂ—%ﬁ?—e—mpnlerﬁﬁﬂﬁ—amdo——

riscontrata una rapporto di collegamento sostanziale tra la dutta Di Benedetto




Domenico ¢ [a societa DBD Costruzioni.

:
A sua voita, Milano Mare, in ragione della predetta esclusione, ha provveduto ad 5
informare FAutorita di Vigilanza sui lavori pubblici dei predetti provvedimenti di ;
esclusione al fine del loro inserimenta nel casellario informatico ex art. 27 del ’ .

DPR n. 34/2000. !
Avverso la determinazione di esclusione dalla gara n. 4367/DAG/3C/mm del EI
7.4.2004, ed ogni aliro atto a questa connesso, presupposto e conseguenziale,
la societa DBD Costruzioni s.r.l. ha proposto il ficorso n. 3509/2004, deducendo i
seguenti motivi: |
1) violazione e falsa applicazions deil'art. 10, comma 1 bis, della legg3 109/1994; I
violazione delfa normativa in materia di collegamento societario di cui alfart.

2359 c.c.; eccesso di potere; difetto di istruttoria; difetto di motivazione.

Sia il bando di gara (art. 16) che il disciplinare (att. 2, n. 3, lelt. k.) prevedono

un’ipotesi di esclusione automnatica per le imprese che si trovino in-rapporto di

collegamento sostanziale e che siano coinvolli in situazioni lesive della par

condicio tra i concotrenti e della segretezza delle offerte.

Tali ¢lausole sono illegittime in quanto Fa. 10, comma 1 bis, della legge n.

109/1994 si limita a richiamare solo le ipotesi di societa controllate.

| rapporti di collegamento sostanziale ira imprese non possono, quindi,

comportare un'esclusione automalica dalla gara in quanio tale ccnseguenza

— ——deve cssete fattadiscendere—da—una—verifica -circateffettiva—incidenza~di-tal

siuazioni sulla segretezza ed effetiiviia delia concorrenza neta -gara pubblica,
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2) difetto di istruttoria; difetto def presupposti df fatto ¢ dj diritio; eccesso di potere
per falsa causa; difetto nei motivi e‘ nella motivazione; violazione e falsa
applicazione dell'art. 16 def bando e delf'art 2 n. 3, left. K dei disciptnare.

La stazione appaltante ha proceduto all'esdhsione della societa DBD Costruzioni

senza svolgere un‘approfondita indagine e senza verificare se vi sia stfala

un'influenza negativa sull'andamento della gara.

L'esclusione dela ricorrente & stata disposta sulla base delle sn_aguenti risufianze:

- la DBD COSII'L-IZioni {(d'ora in avanti, solo DBD) e la ditta individuale Di
Benedetto Domenico hanno sede in Cancello Amone, via Colomba n. 44';

- il capitale sociale della DBD & detenuto da Simone Anna Maria. moglie di Di
-Benedelto Domenico (titolare dellomonima impresa), entrambi resident «in
Cancello Amone, via delle Orchidee;

- :la Cosmo Sid;r s.rl (in ATl con DBD) ha sede a Vitaluzio (CE) Zona
industriale, ove Ia societd Sicomfer (in AT! con l'impresa Dj Benedetto) ha la
sua sede operativa,

Da tali risultanze non si evince una stretta comunanza di interessi né che le

decisioni assunte dai due soggetti (DBD e ditﬁa Di Benedetlo)‘ siano riconducibili

ad un unico centro decisionale.

Infaiti, I'amministratore unico di DBD é un altro soggefto mentre la moglie del Dj

Benedetto non riveste alcuna carica sociale né ha incarichi di natura gestionale

~————all'interne-defla-predettasociets-

¥ coniugi DI Benadetig, pol, 0no in regime patrimoniale di separazione dei beni.
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Cid é sufficiente per affermare l'inesistenza di collegamenti sostanziali tra le due
ditte e I'assenza di un unico centro decisionale.

Manca, quindi, ia prova che vi sia stata una violazione del principio. di segretezza
delle offerte e dellg Par condicio tra | concorrent:

3) difetto dj istruttoria; difetio dej presuppasti dj fatto e di diritto; eccesso di petere
per falsa causa; difetto nei motivi e nella motivazione; violazions e falsa
applicazione delf'art. 16 def bando e dellart. 2, n, 3, lett. K del disciplinare,

Non risulta provata linfluenza negativa sul correfto andamento della gara,

Il criterioc di aggiudicazione adotiato & stato guello del massimo ribasso e,
pertanto, l'eventuale esistenza di un collegamento sostanziale fra fe due imprese,
non avrebbe alcun effetto sull'esito della gara; ‘

4) viclazione e falsa applicazione dei principi di legalita, tipicita, {assativita, e
nominativitd delle sanzioni amministrative; delfart. 27 comma 2, dei DPR n.
34/2000 e def bando di gara: eccesso di potere; difstto dei presupposti di fatto e
di djritto; ingiustizia manifesta; travisamento dei fatti.

Successivamente alla esclusione dalla gara, la stazione appaltante ha disposto
la comunicazione all'Autoritd di vigilanza slgi LL.PP. per linserimento nel
casellario informatico istituito presso di essa.

Tale comunicazione e la relativa annotazione eseguita dalla prede;ta Autoritd

ono illegittime perché violano I'art. 27 del DPR n. 34/2000, non rientrando in

T ]
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) motivi aggiunti, notificati in data 24 & 25 giugno 2004 & depositati il 8 lugtio
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2004, con i quali DBD chiede, poi, lannufiamento delliscrizione disposta
dallAutorita di vigilanza in ragione delfintervenuta esclusione dalla gara
contengono censure identiche a quelle del ricorso infrodutiivo del giudizio.

In conclusione, Ig DBD, nel chiedere Fannullamento degli atti impugnati e Ia
Condanna della stazione appaltante al risarcimento dei danni, ha precisato che,
sebbene non possa aspirare allaggiudicazione della gara in quanto ha errato
nellinserire Fofferta economica nella busta “A” anziché nella “B" (altro motivo di
esclusione comunicato con la nota n, 4367del 7 aprile 2004 qui impugnata),
conserva tuttavia interesse alla caducazione del pravvedimento impugnato n;alla
parte in cui ha riconosciuto l'esistenza di un rapporto di collegamento sostanziale
fra le due imprese e ha comportato la segnalazione al’Autorita di vigilanza sui
LLE.PP. con conséguente inserimento nel casellario informatico istituito presso di
essa.

B) Il ricorso n. 3223/2004 proposto dalla ditta individuale Di Benedetto Domenico
(in ATl con Sicomfer s.rl) si indirizza a sua volta contro il provwedimento di
esclusione dalla Qara del Di Benedetto e gli altri atti in epigrafe specificati.

A fondamento della pretesa azionata vengono dedotti i seguenti motivi:

1) violazione e falsa applicazione delf'art. 10 delfa legge n. 109/1994 ¢ del’’art. 75

del. DPR n..554/1999; violazione e falsa applicazione del DPR n, 34/2000;

violazione e falsa applicazione del punio 16 del bando di gara n. 1/2004;

172004, violazione e falsa applicazione dell'art 41 della Cost.; violazione = falsa
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applicazione della determinazione regolamentare dell'Autorita ai vigilanza n.
22/2000; carenza assoluta dei presup;;bstf in fatto e in diritto; eccesso di poters;
travisamento; illogicita manifesta.

Le clausole del bando di gara che impediscono 1a partecipazione alla gara di
imprese che si trovino in rapporto di controlio e/o di collegamento sostanziale
sono illegiftime in quanto accomunano due ipotesi differenii che non trovano
riscontro nella norma di rango primario di riferimento, T'art. 10, comma 1 bis, della
legge n. 109/94.

La citata disposizione, infatti, ha attribuito esclusivo rilievo alle situazioni di
controflo societario tra diverse imprese paﬂedpanﬁ alla gara, ma nulla dice in
merito alle ipotesi di collegamento sostanziale.

Le cause di esclusione, peraltro, devono essere considerzte di  streila
interpretazione anche perché la scelta del legislatore di non includere Il
collegamento societario nell'art. 10, comma 1 bis, della legge 109/1994 & frutto di
una scelta inequivoc;nbile se si considera che il successivo art. 17, comma 9, fa
espresso riferimento, per un’altra fattispecie, alle due ipotesi;

2) violazione e falsa applicazione dell'art. 10 della lagge n. 109/1994 e dell'art. 75
del DPR n. 554/1999; violazione e falsa :awpph'cazione del DPR n. 34/2000;
violazione e falsa applicazione del punto 16 del bando di gara n. 1/2004;

violazione e falsa applicazione dell'art 3lett K) del disciplinare per gara favori n.

————meeﬂmbﬂﬁneﬂe—iafsafpphsaaenede#m%deua-cast—mm -¢ falsa

- applicazione della determinazione regolamentare dellAutorita ¢1 vigilanza n.
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22/2000; carenza assoluta dej presupposti in fatto e in diritfo; eccesso di potere;
travisamento; illogicita manifesta. -
Perché vi sia unipotesi di collegamento sostanziale & necessario, come previsto
dall'art. 2359 c.c., che un'impresa eserciti un'influenza notevole.
Alcune ipotesi tipiche sono state individuate dall'Autorita’ di vigilanza con la
determinazione n. 27/2000.
Nessuna delle cause ivi contemplate é riscontrabile nel caso di specie.
La stazione appaitante ha, poi, fondato Fesclusione sull'unico presuppasto def
~ presunto collegar_nento tra le due imprese senza provaré in concreto la Iesiohe
della par condicio tra i concorrenti e la violazione del principio di segretezza delle
offerte.
Basti, al riguardo, considerare che Milano Mare non ha potuto verificare il
contenuto delle buste presentate da DBD in guanto, paiché: la documentazione /
era ermoneamente inserita nella busta “B” anziché nefla “A®; non si & proceduto al
loro esame.
Cid non ha consentito di effettuare um’indagine approfondita delle offerte
formulate, Funica che avrebbe consentito, in modo inequivacabile, di verificare la !
lesione effettiva dei predetti principi propri delle gare pubbliché.:: |-

3J) violazione e falsa applicazione dell’art. 10 della legge n. 109/1994 e delf’art. 75

del DPR n. 554/1999; violazione e falsa applicazione del DPR n. 34/2000;

violazione e falsa applicazione dell’art. 3 letf. K) del disciplinare per gara lavori n.

11



1/2004; violazione e faisa applicazione dell'art. 41 defla Cost.; violazione e falsa
applicazione della determinazione regolamentare delfAutorita di vigitanza n.

22/2000; carenza assoluta dej presuppasti in fatto e in diritto; eccesso di potere;

!
3
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travisamento; iflogicita manifesta.

Le cause che hanno determinato I'esclusione del ricorrente per collegamento
Sostanziale fra imprese possono assimilarsi a meri indizi che non giustificano
Vadozione dei provwedimenti impugnati, anche perché non si sono verificate
quelle ipotesi contemplate dall'art. 2359 c.c..

Al di fuori di esse, & necessaiio verificare in concreto Ia presenza cii una
situazione di collegamento sostanziale e cid pud essere fatto solo esaminando le
offerte presentate e valutando se le stesse possono essere imputate ad un unico
centro decisionale;

4} violazione e falsa applicazione dell'art. 10 della legge n, 109/1994 ¢ deffart, 75
del DPR n. 554/1998; violszione e falsa applicazione del DPR o. 34/2000;
violazione e falsa applicazione del punto 16 del bando di gara n. 1/2004;
violazione e falsa applicazione delfart. 3 lett. K) del disciplinare per gara lavori n.
1/2004; violazione e falsa applicazione dell'art. 41 delia Cost ; violazZione e falsa
applicazione della determinazione regolamentare dell'Autorits di vigifanza n. ;

22/2000; carenza assoluta dei presupposti in fatto e in dirifto; eccesso di pofere;

— ————lLastaziore-appaltante—ha-emanate-gli-atti-in-contostazione-senza- operare—la— '

dovuta istruttoria e dando una motivazione del tutto insufficiente.




in Particolare, poi 1a difesa di Milano Mare, alla luce dei motivi dj ricorso Proposti
dalla socista Dgp (n. 3059/2004), ha anche eccepito liricevibilita def gravame:;:
Alla pubblica udienza del 21 oftobre 2004, e Cause sono state trattenuse ‘daj

Collegio per |a decisione.
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esclusione.

Sul punto & sufficiente ossefvare che la clausola del bando gravata non pud
assere considerata, per come & formulata, una causa automatica di esclusione
dalla gara.

L‘automaticita delfesclusione che si vomrebbe far derivare dalla lettura delle
clausola in argomento &, infatti, il frutto di urinterpretazione prospeftata dalia
ricorente (DBD) alla luce della condotia tenuta nella vicenda dalla stazione
appaltante e che riguarda, quindi, un momento applicativo delliz previ‘sioni
contenute nella lex spacialis.

Al contrario, come si avra modo di chiarire in seguito, 1a clausola del bando in
esame, sebbene richiami contestualmente i casi di controllo societario e quelli di
collegamento sostanziaie, non fa discendere, dalla seconda ipotesi
(collegamento) una causa di esclusione automatica che va invece riferita, in
applicazione dellart. 10 comma 1 bis, della legge n. 109/94, solo alla prima
fattispecie (controllo sdcietario).

Non si pone, pertanto, un problema di tempestivita nella proposizione del ricorso
in quanto la questione involge aspetti di ‘carattere interpretatizo connessi
alfapplicazione della clausola in sede di gara.

3. Passando al merito delta controversia va precisaio che entrambi i ricorsi

propongono censure del medesimo tenore che, costituendo autonomi_profili di

——ﬂﬁmm—dommzarpeasem-eaaereesamiﬁameﬂgi&nmmema

In particolare i primi fre motivi del ricorso n. 3059/2004 ed i quattro motivi del
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ricorso n. 3223/2004 sono volti a:

_ prospeftare che gli accertamenti svolti dalla stazione gppaltante in ordine
all'esistenza di un rapporto di collegamento sqstanziale non siano sufficienti a
gstificare fadozione del provvedimento di esclusione adottato nei laro
confronti anche perché nen 2 stata provata in concreto \a lesione della par
condicio tra i concorrenti € 12 violazione del principio di segretezza delle
offerte; ’

_- contestare la legittimitd della clausola del pando di gara che prevede
{esclusione delle imprese nei casi di collegamento societario per violaﬁone

_ gelfart, 10, comma 1 bis, defla 1egge T 1091994 e deffart. 2359 c.c. (unica
_norma questultima che fissa | casi dai quali sussumere ipotesi & % L.
- collegamento societario).

3.1 La Sezione ha gia avuto modo di pronunciarsi diffusamente sui predetti profill

di censura (per tutte, TAR Lombardia, seZ. i, 27 gennaio-2003, n. 177) con

argomentazioni che sono state condivise dal giudice di secondo grado (cfr, Cons.
St, sez. V, 22 épﬁle 2004, n. 2317) e che possono riassumersi rel modo che
segue. - .

3.2 Lat. 10, comma 1 bis, della legge 41 febbraio 1994, n. 103 stabilisce i
divieto di partempazmne alla medesima gara di imprese che si trovino fra di loro

in una delle st sﬂuazmm di controllo di cm aII arhcolo 2359 c.C..

s— __—__-_.~___—___ e — T

s —— —

__-——Al—sens—t—denlaﬁ——%'ég-—e-e— ricadong—neitambite—del —eonecetto—dt -—'eantfello———~ — I‘

societario” le ipotesi, in cui: una socleta 5 dispone della maggmranza dei voti
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esercitabili neli'assemblea ordinaria di ;"ra societa; una societa dispone dei voti
sufficienti per esercitare un'influenza dominante neil'assemblea ordinaria di altra
societd; la societa controllata sia softo l'influenza dominante di altra sociefa in
virtis dell'esistenza di particolari vincoli contrattuali intercorrenti tra le due societa.
Ai sensi del terzo comma dellfart. 2358 ¢.c., Pipotesi del “collegamento societario”
si concretizza quando una societa esercita su altra societa un'influenza notevole:
ipotesi che si presume qualora nellassemblea ordinaria pud essere esercitato
almeno un quinto dei voti ovvero un decimo se la societd ha dzioni quotate in
borsa.

Poiché il citato art. 10, comma 1 bis, Ln. 109/94 si limita a richiamare solo
Fipotesi delle “societa controllate” prevista e disciplinata dall'ari. 2359 c.c., €
evidente che Ia. ricorrenza di ipotesi di “collegamento” (anche .di quelle
disciplinate dall'art. 2359 c.c.) non potrebbe condurre all'automarica esclusione
delle offerte.

In sostanza, il legislatore della c.d. Merioni ter, al fine di imporre diviet alla
partecipazione a procedure ad evidenza pubblica, ha indicato soltanio Ie
situazioni di controlio societario che vedono fcoinvolte imprese concorrenti per lo
stesso affidamento.

Le ipotesi di collegamento di cui al citato comma terzo dell'art. 2359 c.c., non

sono prese in considerazione & non sono richiamate, e cid deve ritenersi frufto di

unascel i istatore—

Pertanto appare illegittima lintroduzione - nei bandi di gara, ‘ovvero in altri atti

—
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che integrino la Jex spacialis

automatico a partecipazione 0 prevedano Tescliu

della procedura di clausole che vietino in modo

dell'mtstenza di forme di coliegamento.

Al citato art. 10, comma 1 bis,
carattere di noma imperativa
- anche alla luce dellarticol
iniziativa economica privata -

estensivo.

L'Autorita per la vigilanza sui lav

giugno 2000) & del parere appena espresso e

comma 9, della legge 55190,
chiede allimpresa che si avvale del subappa
copia autentica del contratio,
eventuali forme di controfio 0 di collegamen

con Vimpresa affidatana det subappalto o del cottimo);

legge 109/94 (ove viene fatto

sione automatica per il solo fatto

Ln. 109/94, infatti, viene generalmente attribuito il

posta a tutela dell'ordine pubblico econormice e cid

o 41 della Costituzi

one, che tutela ja fiberta di

non pud che indure ad interpretarlo in modo nofi

la dichiarazione circa la sussisten

aori pubblici (Atio di regolazione n. 27 del ©
(a conferma) rileva giustamente
che, In altre disposizioni oggetto di modifiche da parte della medesuna fegge,
seno richiamate entrambe le fattispecie del contralio e del collegamento: - art. 18,
nel testo modificalo dalla legge 41598 (ove 'si

Ito o del cotiimo di allegare alla

72 o meno di

fo, a norMma dell'articolo 2380 c.c.,

- art. 17, comma 9, della

un richiamo espresso alle situazioni di controllo &

collegamento di cui all'art. 2359 ¢.C.); - rarticolo 2, comma 4, dell

~aile controliate, anche imprese collegate;

alLl. n 109/94

_(nella parte in _cui sl prevede che i conc&sswnan appailtino 2 te terzi i lavori non__

tale norma rinvia alf via allart. 2359 c.c. perla
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definizione delle situazioni di controllo e collegamento).

el resto, le fattispecie di collegamento costituiscono fenomeni  di tipo

organizzativo, i quali, in astratio, non pOSSONO ritenersi lesivi della correttezza

della procedura.
Chiarito cio, il Collegio ritiene che in assenza di norme ad hoc icome quella
contenuta nell'art. 10, co. { bis, L.n. 109/94) le verifiche in ordine alla correttezza
della procedura vadano compiute in concreto € caso pef caso.
ertanto, la stazione appaltante pubd prevedere nella fex specialis ulteriori ipotesi
di esclusione - eventualmente legate all'esistenza di forme di collegamento {ra
imprese concofrenti -, purché non si stabilisca un'esclusione automatica dalla
ara, dovendo in 1ali casi 'Amminisirazione verificare se l'esame della fattispecie
ncreta induca a ritenere violat i principi posti a garanzia della corettezza della
rocedura.
Su questo punto il Tribunale condivide I'oriéntamento giurisprudenziale
favorevole alla possibilité di individuare ipotesi di collegamento sostanziale tra
imprese, diverse da quelle indicate dal citato art. 10, co. 1 bis, L.n. 109794 (Cons.
Stato, sez. Vi, 7 febbraio 2002, n. 685; Cons: Stafo, sez. V, 15 febbraio 2002, n.

923: Cons. Stato, sez. IV, 27 dicembre 2001, n. 6424).

E' noto che la pubblica amministrazione sceglie it coniraente con il quale

__concludere il contratto di appalto _atiraverso un procedimento regolato da nome

. * |
\u:»;,‘-:;,ur ) ‘ idl"}m

R SR

\ 1] procedlmento amministrativo & improntato al rispetto dei principi generali di
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egality, buon andamento ed imparzialita. dellazione amministrativa, secondo
uanto imposto dalfart. 97 della Costituzione.
ali principi, nel'ambito delle gare pubbliche, si estrinsecano nelle regole della
concorsualita, della segretezza e della sencta delie offerte, che ‘endono a
garantire la par condicio dei partecipanti e possonc essere presi in
nsiderazione ed esplicitai anche attraverso la predisposizione della fex
pecialis della procedura di gara.
: Al rispetto di tali regole sono tenuti non solo la stazione appaltante, ma anche i
concorrenti, i quali devono presentare offerte che, tra l'aliro, devono assere se:rie,

indipendenti e segrele, poiché solo cosl & rispettato il principio di libera

concorrenza che garantisce lindividuazione del migliénr contraente per °
'Amministrazione.

In questo contest6 va inquadrato il disposto dell'art 10, comma 1 bis, della legge
11 febbraio 1994’n. 109:

’La nerma, nel prevedere che “non possoi;o partecipare alla medesima gara
imprese che si trovino fra di loro in una delle situazioni di controllo previste
dall'articolo 2359 del codice civile” sancisce Iimpossibilita di ammettere alla gara
offerte delle quali si dubita sotto i profili dellindipendenza, della serietd, della
segretezza e delfaffidabilita, in quanio provenienti da soggetti legati da una

strefta comunanza di interessi.

—eemeﬂeﬁerﬂﬁmefﬂﬁoreer%»mggmgwmmidemww&oﬁne— —

Lpubblico e, quindi & applicabile a prescindere da una specifica previsione in tal
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senso da parie dell‘amministraziong appaltante (Cons. Siato, sez. IV, 27
dicembre 2001, n. 6424). '

Si tratta-di una norma basata su una présunzione assoluta e, quindi, non

suscettibile di prova contraria.

La norma tende a tutelare il libero confronto tra le offerte, ed & chiaro che la
corretiezza e la trasparenza della gara risultano pregiudicate dalla presentazione
di offerte che, seppure provenienti da imprese diverse, siano riconducibili ad un
medesimo centro di interessi.

In sostanza, anche alla luce della disciplina comunitaria, & evidente che il
sistema delle gare pubbliche pud funzionare solo se le imprese partecipanti si
trovino in posizione di reciproca ed effeltiva concorrenza, essendo chiaro che in
presenza di accordi intemi alle concorrenti, risulta impossibile evitare che si
producano effeiti distorsivi sulla regolarita della procedura di affidamento.

Ma, se questa & la finalita delfart. 10, co. 1 bis, L.n. 109/94 e se & vero che tale
norma $i basa su una presunzione,} deve ritenersi che la stazione appaitante
possa prevedere ulteriori fati o situazioni (rispeito a quelli espressamente
considerati dalla legge: le forme di collegéhento societario di cut all'art. 2359
c.c) capaci di allerare |a segretezza, la serista e Yindipendenza delle offerte,

purché l'individuazione non oltrepassi il limite della ragionevolezzz e della logicita

rispetto allg tutela avuta di mira ¢ consisfente nell'autentica concomrenza tra fe

offerte:

\

La differenza tra le ipotesi di esciusione'di cui allart. 10, co}hma 1 bis, L.n.
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109/94 g le eventuali ulteriori ipotesi individuate dalla Stazione appaltante,

nsiste nel fatto che qualora si verifichi il primo caso I'Amministrazione sara
vincolata ad assumere il provvedimento di esclusione - essendo presunte le
Fipotesi di controllo di cui allart. 2359 c.c. lesive delle regole indicate - mentre nel
rsecondo caso sard indispensabile individuare e valutare specifici slementi

pggettivi e concordanti, che inducano a ritenere che pil offerte siano in contrasto

Fon i principi di segretezza e par condicio.

E quello che & avvenuto nel caso di specie.

Deve quindi affrontarsi il problema refativo alfindividuazione degli elementi sulla
base dei quali la stazione appaltante pud affermare la violaﬁone dei principi: di
segretezza € par condicio ed emettere il prowedimenfo di esclusione.

Per quanto nguarda in modo specifico, le ipotesi di colleganiento sostanziale; il

S s -
Collegio ribadisce che Jil collegamento tra imprese non comporia, di per se,

e

ecessariamente 1a nascita di un autonomo centro di inferessi, € che le societa

[

oilegate mantengono la propna personalrté glundlca e Ia propna autunomla

o = e e = e

e e

Cass. 2 febbraio 1988 n. 957 3 agosfo 1991 n. 8532 29 novambne 1993 n.

11801).

E' noto, altresi, che il collegamento a un fenomeno diffuso, realizzato al fine d

utilizzare il potenziale economico di varie imprese. E' altrettanto noto, perd, che

situazioni_di collegamento agevolano il prodursi di effetti distorsivi sulle_gare

_.—pabbhehe-—anehe—se—nen—am\ﬂﬂ&ad 1ntegfarefafhapeeled+ﬁeateﬂualeka+umm

liberta degli incanti -, potendo determinare alterazioni della procedura ad
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evidenza pubblica sotto i profili d:alla frasparenza e della correttezza.
Le situaziont di collegamento tra imprese costituiscono quindi, significativi indizi
circa Pesistenza di un medesimo centro di interessi. Le ipotesi di sollegamento
tipizzate dallat. 2359 c.c. risultano particolarmente significative ai fini che
interessano in questa sede. Gli altri casi di collegamento sostanzialz tra imprese
non sono disciplinati espressamente dalla legge, e la giurisprudenza ha teniato di
individuare, caso per caso, gli elementi utili per poter concludere nel senso che le
imprese fossero riconducibili ad un medesimo centro di interessi (Cons.- Stalo,
sez.. VI, 28 febbraio 2000, n. 1056; sez. V, 2 luglo 2001, n. 3605; TAR L'Aquila
20 aprile 1998, n. 556, TAR Piemonte, sez. fI, 22 gennaio 1998, n. 31 ¢ 18
dicemb're 1998, n. 600; TAR Napoli, sez. I, 30 maggio 2000, n. 1699; TAR
Trentino Alto Adige, 1 marzo 2001, n. 164).

Tale modo di operare appare condivisibile e deve costituire una regola generale,
poiché le fattispecie concrete friconducibili alla figura del collegamento
sostanziale possono essere le pia varie e, quindi, & inutile - oltre che inopportuno
- tentare di individuare regole valide in ogni caso. L'unica regoa da tenere
presente & quella che impone di prendere ikn considerazione soltanto elementi
oggeitivi di riconoscibilita del coilegaménto sostanziale {Cons. Stato, sez. Vi, 28
fobbraio 2000, n. 1056; sez. V, 2 luglio 2001, n. 3605, TAR L'Aquila 20 aprile

1998, n. 556).

Restafermo,quindi,ehe—alf i iudizi reproacedere-ad-un

esame approfondito de! caso concreto, verificando le singole situazioni e gli
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elementi emersi nel corso dei procedimento.

L"alterazione della par condicio dei concomrenti e la violazione dei principi di
cancomrenza e di segretezza dellofferta possono ritenersi provate - qualora
scorano elementi di fatto dai quali pos.vsz-n:lo- trarsi indizi gravi, precisi €
oncordanti, che inducano a ritenere verosimile, secondo l'id quod plenumque
accidit, il venir meno della correttezza della gara. Cio si verifica se e offerte
provengono da un medesimo centro decisionale o, comunqgue, provengono da
due o piu imprese collegate e sussistano elementi tafi da far ritenefe che si trafti
di offerte previamente conosciute, anche -se non concordaté dalle partecibanti.
in sostanza, la violazione dei principi indicati comporta il rischio concreto di
pregiudicare 1a correttezza delia pracedura e ciog, il rischio che - all'esito della
gara - non sia individuato il miglior contraente per la pubblica amministrazione. S
fratta di un rischio, appunto, e come tale va preso in considerazione. soito it
profilo probatorio, perché il bene coinvolto - la comrettezza della gara pubblica e fa
reale concorrenza tra le imprese - va tutelato ex ante, nel momento in cui €
messo in pericolo, senza attendere che si verifichi una sua lesione concrela.

E' del resto, evidente che sarebbe molto difficile garéntir'ie una restitutio in
integrum nel caso in cui il bene indicato fosse stato leso, se si considera che

I'annullamento e [a rinnovazione della gara comporterebbero, comunque, effelli

negalivi__sotto i profili  delleconomicita e della speditezza__ dell'azione

Per questi motivi deve _ritenersi non indispensabile eseguiré una ’prova di




resistenza al fine di verificare lincidenza concreta sulla gara della violazione dei
principi di segretezza e di par condicio.

3.3 Precisato quanto sopra, si pud ora passare ad esaminare il caso di specie.
Dal tenore delle clausole della fex specialis contestate (art. 16 del haﬁdn é ért. 2,
n. 3, lett k. del disciplinare) emerge che TAmministrazione comunale ha preso in
considerazione ipotesi di esclusione ulteriori rispetto a quelle di cui alfart. 10, co.
1 bis, L.n. 109/94, facendo riferimento a principi generali (lealta, trasparenza,
comrettezza).

Occorre, quindi, verificare se dagli elementi di fatto presi in considerazioﬁe dalla
Commissione e dagli accertamenti compiuti dallAmministrazione possa trarsi il
convincimento che, nel caso concrelo, siano stafi violati i principi indicati.
Come emerge dagli atti di causa, la Milano Mare ha ritenuto violato il principio di
segrelezza avendo riscontrato elementi idonei ad alterare la serieta e
lindipendenza defle offerte presentate dallg concorrenti DBD e Ditta Di bendetto
Domenico (in AT! cen altre societa).

Gli elementi che, a parere della stazione appaltante, inducono a far presumere
l'esistenza di forme di cﬁllegamento sostanziale tra le imﬁrese citate, sono i
seguenti; |

- la DBD Costruzioni e la ditta individuale Di Benedetto Domenico hanno sede

in Cancello Amone via Colombo n. 44,

13

—icapitale-sociale-delta-DBB-&-detenuio-da-Simene-Anra-Maria, meglie-di-Di

Benedetio Domenico (titolare dell'omonima impresa), entrambi residenti in
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Cancello Amone via delle Orchidee; )

. Ia Cosmo Sider s.rl. (in ATl con DBD) ha sede a Vitaluzio (CIz) Zona
industriale, ave la societa Sicomfer (in ATl con limpresa Di Benedetio) ha 1a
sua sede 6perativa. |

A tali risultanze, vanno aggiunti ulteriori elementi, contenuti nella nota di Milane

Mare del 13 maggio 2004 (peralira, contestata solo dalla ditta Di Benedeio con il

gravame n. 3223/2004):

- la DBD & una societa unipersonale il cui capitale sociale & interamente
posseduto da Simone Anna Maria, moglie di Di Benedetto Qomenico;

- DBD sono le iniziali di Di Benedetto Domenico;

- +Ja Cosmo Sider s.r.l. e‘ la Sicomfer s.r.l., le altre due societa costituenti le AT,
- isuttano cosituite lo stesso 13 marzo 2001, iscritte alla CCIAA di Casarta il 23
--marzo 2001 con nu'meri progressivi 153365 e‘ 193366 Ied ha:1no iniziato
~ Fattivita entrambi il 1° aprile 2001;

- Tamministratrice di DBD (Sammarco Giovanna) risiede a Cancello di Amone

ed ¢ coniugata con Di Benedetto Riccardo, genitori del Di Benedetto
Domenico;

- i plichi contenenti le offerte delle ditte ricorrenti, sebbene abbiano la sede in

provincia di Caserta, sono stati entrambi spediti dall'Ufficio postale di Assago

_ o steseo giorno (25 febbraio 2004) a 8 mjr_m_L_tp: di distanza l'uno dail'altr.

elementi oggettivi presi in considerazione dalla- stazione appaltante, possano
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indurre a ritencre esistente un collegamento sostanziale tra | due imprese
escluse, tale da far presumere violati i i principi di segretezza delle offerte e di par
condicio dei concorrenti €, conseguentemente, di meftere in pericolo la
correftezza della gara.

Siffatti elementi, da valutare alla luce del rapporto di parentzla indicato e
delllintreccio dei fapporti esistenti fra i soggetti -che ficoprivana le massime
cariche sociali all'interna delle societa citate, costituiscono, a parere del Collegio,
indizi gravi precisi e concordanli, e inducono a ritenere ragionevale il sospetto
che le due imprese conoscessero le rispettive offerte o che, quindi, fosse in
pericolo la regolarit3 della gara.

Per le ragioni sopra espresse il Collegio ritiene, inalire, imlevante il fatto che
'Amministrazione non abbia eseguito prove di resistenza al fine: di verificare
lincidenza sulla gara de) collegamenio tra le due imprese. La prova della
violazione dei principi generali citati, infalti, & da ritenersi sufficiente per
escludere dalla gara i concorrent collegati, anche se l'esclusione comporta un

T e

restringimento del numero dej Partecipanti, poiché ['interesse alla regolarita della

e ——— —

gara prevale sull'interesse ad avere un‘ampia parecipazione alla s_jsa

3.4 In relazione a quanto precede risultano infondati il primo, secondo, terzo
motivo del ricorso R.g. 3059/2004 ed i quattro motivi del gravame n. 3223/2004.

—4. Conil quarto mo mofivo dedotto net ricorso n. 3059/2004 Ia societa DBD evidenzia

—hmmmmewmmemmmmmw—wa—nemmh

informatico delr Autorita di vigilanza sui LILPP, seguito della segnalazione
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effetiuata dalla stazione appaltante, in quanto cid non rientrerebbe nelle
previsioni dell'art. 27 del DPR n. 34/2000.

La censura va disaltesa, richiamando sul punto Puniforme interpretazione fomita
dalla giurisprudenza amministrativa (di recente, Cons. St, sez. IV, 7 ssitembre
2004, n. 5792 e TAR Lazio, sede Roma, sez. lil, 5035/2004).

Va, innanzitutto, rilevato che la notizia relativa allesclusione di alcune imprese da
una procedura di aggiudicazione, in quanto legate da un collegamento
sostanziale che rivela lNmputazione delle relative offerte ad un unico centro

decisionale, merita senz'altro di essere annotata e pubblicata, per mezzo délla

Iscrizione- nel casellario infomnatico, in .quanto.idonea a.segnalare. una
ircostanza di estrema rilevanza per la correlta conduzione delle procedure di
ffidamento dei lavori pubblici.

Ne consegue che tale scelta, non solo risulta immune da vizi di irragionevolezza
o di difetto di proporzionalita, ma si rivela, al contrario, sicurarﬁ.ente opportuna, se
non doverosa, per una corretta gestione del casellario informa.tico.

Cid posto, va osservato che, nel provvedimento impugnato, FAutorita richiama
non singole leftere del predetto art. 27, co. 2, ma integralmente lo stesso comma
e che, se non altro, lipotesi di violazione del principio di segretezza per

collegamento sostanziale certamente rentra nel dispestio delia lettera t), nella

quale si prevedc;no. in via residuale “tutte le altre notizie .ri_gl.iatdarni_le mprese

——che-ancha indipendantementsdallasseuziona dei-lavari—asne-dall Osservatorio

rienute utili ai fini della tenula del casellario”.
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!
| notizie riguardantj le imprese qualificate, cosi come pervenute, di modo che [e
f .

stazioni appaltanti, je quali sono gli unici soggetti ai quali [a legge ha affidato jf

] .
\ potere di esclusione- datle gare, siang messe in  grado, altrettanto-
1} _

28



-

—_————

e—

POSS0N0 trovare accoglimento ja domande dj n‘sarcimento,dei,danni,fonnulate dai
ficorrent] ed i ricorso n, 3059/2004 con i Molivi aggiunti e i ricorso n, 3223/2004

devono essere respiny,

lintervento de; magistrati:

talo Riggio - Presidente {/;_t@, /}4 /‘,

Gianiuca Bellyccj . Primo Referendarig
' Daniele _l_)'oqgioglann_i -, Referendario_ est. _/ﬂ\v/& AU. Z/‘/ <




