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Sulla restrizione dei
requisiti partecipativi,
con specifico riguardo
alla misura del fatturato

prevista per poter concorrere
all’aggiudicazione di un
appalto pubblico di servizi

Oliver Cristante

T.A.R. UMBRIA, sez. ], 23 dicembre 2013, n. 568
Pres. Est. Lamberti - Welfare Societd Cooperativa Sociale (Avv. Anelli) c.

Azienda Pubblica di servizi alla Persona Letizia Veralli, Giulio ed Angelo
Cortesi (Avv. Calzoni).

Contratti della p.a. - Appalti pubblici di servizi - Procedura concorsuale -
Requisiti speciali - Fatturato conseguito nel triennio - Nei confronti di com-
mittenti pubblici o privati - Interpretazione secondo i principi di massima
concorrenzialita e par condicio - Implica la considerazione di entrambe le
categorie di commiittenti - Eventuale restrizione - Legittima solo se adegua-
tamente motivata in rapporto al principio di proporzionalita.

La libera concorrenza e la parita di trattamento nelle gare comunitarie escludono che
allamministrazione sia data la facolta di restringere la partecipazione con criteri limi-
tativi della capacita tecnica: laggettivazione “pubblici o privati; contenuta nellart. 42
del Codice a proposito degli enti presso i quali il fatturato é stato conseguito, deve essere
interpretata cumulativamente e non disgiuntamente, salve restando le particolari ra-
gioni che possano giustificare la discriminazione in favore dell’'una o dell'altra tipolo-
gia di ente, di cui offrire perd ampia contezza in sede di motivazione. (1)

DIRITTO

Omissis

3. Precede la trattazione dei primi due motivi di merito, appuntati nei confronti del
bando, laddove subordina I'ammissione alla gara alla “dichiarazione di aver maturato
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un fatturato specifico relativo a servizi socio sanitari svolti per conto di enti pubblici di
cuiall'art. 1, comma 2, d.Igs. 165/2001/Istituzioni Pubbliche di Assistenza e beneficen-
za o Aziende Pubbliche di Servizi alla Persona a favore di persone non autosufficien-
ti, conseguito nell'ultimo triennio (2019, 2011, 2012) pari o superiore a € 5.0600.000,00
Iva esclusa”

3.1. Della clausola si afferma la contrarieta al principio di massima partecipazio-
ne alle gare e al divieto di prescrizioni restrittive della concorrenza, nella parte in cui
esclude dalla partecipazione gli operatozi che abbiano maturato lo specifico fatturate
richiesto nello svolgimento di attivit socio sanitarie per conto di enti e societa priva-
te e I'inosservanza del criterio di proporzionalita laddove stabilisce la soglia minima
di € 5.000.000,00 conseguito neli'ultimo triennio nello svolgimento di servizi analoghi.

3.2. La censura & fondata sotto entrambi i profili dedotti.

3.3. A fronte dell'espressa previsione dell’art. 42, co. 1, lett. ) d Jgs. n. 163/2006 sul-
la possibilita dei concorrenti di fornire dimostrazione delle capacita tecniche tramite
la “presentazione dell’elenco dei principali servizi o delle principali forniture prestati
negli ultimi tre anni con l'indicazione degli importi, delle date e dei destinatari, pub-
blici o privati, dei servizi o forniture’, la limitazione del fatturato specifico utilizzabile a
quello maturato per servizi socio sanitari svolti per conto dei soli soggetti pubblici e si-
curamente escludente la partecipazione degli operatori del settore che abbiano svolto
in tutto o in parte analoghi servizi in favore di soggetti privati.

3.4. Avere il legislatore condizionato le possibili modalith di dimostrazione della
capacita tecnica e professionale .. a seconda della natura, della quantita o dell'impor-
tanza e dell'uso delle forniture o dei servizi’, non implica che il carattere del servizio sia
di per sé sufficiente a offrire contezza della scelta per I'una o l'altra modalit3, come si
sostiene nella memoria di costituzione, ma onera la stazione appaltante a giustificar-
ne motivatamente la ragione.

3.5. La libera concorrenza e la parita di trattamento nelle gare comunitarie esclu-
dono che all'amministrazione sia data la facoita di restringere la partecipazione con
criteri limitativi della capacit tecnica: I'aggettivazione “pubblici o privati; contenu-
ta nell’art. 42 del Codice a proposito degli enti presso i quali il fatturato ¢ stato conse-
guito, deve essere interpretata cumulativamente e non disgiuntamente, salve restan-
do le particolari ragioni che possana giustificare la discriminazione in favore dell'una
o dell'altra tipologia di ente, di cui offrire perd ampia contezza in sede di motivazione.

3.6. Che nel bando sia stato riportato il solo fatturato specifico relativo a servizi so-
cio sanitari svolti per conto di enti pubblici di cui all’art. 1, comma 2, d.lgs. 165/2001/
Istituzioni Pubbliche di Assistenza e beneficenza o Aziende Pubbliche di Servizi al-
la Persona a favore di persone non autosufficienti & immotivatamente restrittivo ed &
stato correttamente censurato dalla ricorrente sotto Paspetto della contrarieta con la
massima partecipazione alle gare.

4. Analoghe considerazioni sorreggono il fondamento della censura d’irrazionali-
ta della soglia minima di fatturato aziendale pari o superiore ad € 5.000.000,00 nell’ul-
timo triennio senza alcun sostegno motivazionale.

4.1. Con Yaggiunta (ad opera dall'art. 1, c. 2-bis, lett. b), d.1. n. 95/2012) dell’'ultimo
periodo all'art. 41, co. 2, del d.Igs. n. 163/2006, secondo cui “sono illegittimi i criteri che
; fissano, senza congrua motivazione, limiti di accesso connessi al fatturato aziendale”

il legislatore ha inteso porre termine alle ingiustificate limitazioni quantitative appo-

ste alla partecipazione alle gare sotto I'aspetto della capacita economica e finanziaria.

i 4.2. Tale deve considerarsi senz'altro il fatturato conseguito nell’ultimo triennio, ri-
i chiesto dalla resistente Azienda Pubblica, di servizi pari o superiore a cinque milioni

! di euro, pari cioe a circa i 2/3 dell'importo totale della gara, pari a sette milioni di euro.
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4.3. In mancanza di idonea motivazione che giustifichi una cosi elevata capaci-
ta economica, il Collegio ritiene la clausola ingiustificatamente restrittiva e limitativa,
come tale, della pili ampia partecipazione alle gare propria di quello comunitario, cui
deve conformarsi l'ordinamento interno.

4.4. Non puo essere considerata idonea giustificazione quanto riportato nella me-
moria di costituzione dell'Azienda Pubblica sulla particolarita del servizio costituito
dai servizi socio sanitari, assistenziali e animativi-ricreativi e di interazione con il terri-
torio, comprensivi dei servizi di ristorazione e lavanderia da espletare ventiquattro ore
al giorno e per tutto I'anno presso la Residenza protetta Varalli-Cortesi a favore di set-
tantacinque soggetti anziani non autosufficienti.

4.5. A tutto volere ammettere circa la loro idoneita a costituire corretto supporto
motivazionale, siffatte giustificazioni sono state fornite in sede di difesa giudiziale (cfr.
in part. pagg. 10 e 11 della memoria 21 ottobre 2013) e non dalla Stazione appaltante

nella lex specialis della gara come necessario per la loro giuridica rilevanza.
Omissis

Commento

Lesigenza che il confronto concorrenziale tra i potenziali contraen-
ti della p.a. sia quanto pil aperto, salvo l'invalicabile limite della par
condicio, circoscrive la facolta della stazione appaltante di appresta-
re norme concorsuali restrittive dei requisiti minimi di partecipazio-
ne. Un vincolo di carattere oggettivo discende, inoltre, dal principio di
proporzionalita, richiamato piu volte dal codice dei contratti pubbli-
ci (*), il quale preclude che l'affidamento del contratto sia condiziona-
to alla ricorrenza di elementi aziendali non strettamente funzionali al-
le prestazioni richieste (2).

Ne consegue, da una parte, che i requisiti previsti per l'accesso al-
la selezione non possono comportarne una restrizione in senso discri-
minatorio e, quindi, idonea a favorire o sfavorire indebitamente taluni
potenziali concorrenti. Per altro verso, essi devono comunque esse-
re giustificati da precise esigenze correlate all'oggetto del contratto, ri-
spetto alle quali vanno, giustappunto, parametrati e commisurati.

Cio con il corollario che la discrezionalita amministrativa sottesa
alla modulazione delle condizioni partecipative non si sottrae al sin-
dacato di legittimita qualora ecceda i limiti imposti dai principi di ra-
gionevolezza e proporzionalita, sfociando nella predeterminazione di
criteri selettivi incongrui (3).

Lannotata sentenza del T.A.R. Umbria, nei capi qui considerati, si
occupa, nello specifico, del requisito del fatturato aziendale realizza-
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(1) Cfr. artt. 8, 27, 30, 62, 69, 73, 74, 91, 110, 122, 199-his, 204, 206, 253.
(2) Cfr. parere AV.C.P. 15 aprile 2010, n. 71.
(3) Cfr, sul punto, parere AV.C.P. 21 marzo 2012, n. 42 e la giurisprudenza ivi richiamata.
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to nel triennio precedente, che la lex concorsualis aveva quantificato
nella misura di circa 5.000.000 di euro (a fronte di un importo a base di
gara pari a circa 7.000.000 di euro), circoscrivendolo perd ai corrispet-
tivi incamerati per 'erogazione di prestazioni nei confronti di soli sog-
getti pubblici.

Va precisato che la fattispecie in argomento concerne un appalto
di servizi, in relazione ai quali (analogamente alle forniture) il codice
non prevede un “sistema unico di qualificazione’, come previsto inve-
ce, ai sensi dell’art. 40 d.lgs. n. 163/2006, per gli appalti di lavori, e cid
con la conseguenza che in tali settori la disciplina dei requisiti specia-
li di partecipazione lascia maggiore spazio all'impostazione specifica
della singola stazione appaltante, che e tenuta a precisare nel bando di
gara le relative condizioni (ai sensi dell'art. 41, c. 2, del codice), fermi
restando, evidentemente, i limiti di cui in premessa.

A quest’ultimo proposito, si osserva, peraltro, che la necessita di ga-
rantire la massima concorrenza & stata rafforzata nell’art. 41, c. 2, co-
si come da ultimo novellato (*), stabilendo I'illegittimita di prescrizioni
che istituiscano, senza congrua motivazione, limiti di accesso connes-
si al fatturato aziendale, all'evidente scopo di favorire la partecipazio-
ne alle procedure concorsuali di imprese di modeste dimensioni.

Cio puntualizzato, va riferito che i giudici umbri hanno scrutinato,
da una parte, la prescrizione concorsuale inibente la partecipazione di
operatori che non avessero realizzato il fatturato richiesto nello svolgi-
mento di attivita svolte a favore di enti e societa pubbliche e, in secon-
do luogo, la clausola che ha definito nella misura sopra riportata la so-
glia minima di farturato per servizi analoghi svolti nell'ultimo triennio,
censurata dall'impresa ricorrente in rapporto alla denunciata violazio-
ne del principio di proporzionalita.

Sotto il primo aspetto, la questione gravita sul disposto normativo
di cui all'art. 42, c. 1, lett a), del Codice dei contratti pubblici, nella spe-
cifica parte in cui esso impiega 'aggettivazione “pubblici o privati” per
definire i soggetti destinatari delle referenze spendibili dal concorren-
te a dimostrazione della richiesta capacita tecnica e professionale.

Come si ¢ anticipato, il punto controverso si ¢ delineato, nel caso
specifico, con riferimento alla circostanza che la stazione appaltante
aveva limitato il fatturato adducibile dai concorrenti ai soli importi in-
camerati per la prestazione di servizi (di carattere socio sanitario) svol-
ti per conto di soggetti pubblici, e non invece di quelli espletati in favo-
re di soggetti privati. .

Ebbene, a tale proposito il vaglio giurisdizionale & stato operato in
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(4) Ad opera dell'art. 1, c. 2-bis, dellal. n. 135/2012 (legge di conversione del d.1. n. 95/2012).
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adesione ai principi operativi di massima concorrenzialita e par condi-
cio sopra ripercorsi, individuati in ispecie quali criteri interpretativi al-
la stregua dei quali la locuzione “pubblici o privati” adoperata dallart.
42 del codice deve essere intesa cumulativamente e non disgiunta-
mente, pur non escludendosi in linea di principio che possano giusti-
ficare il riferimento esclusivo all’'una piuttosto che all’altra categoria di
ente particolari ragioni, le quali, se del caso, devono essere, tuttavia,
preventivamente esplicitate con adeguato corredo giustificativo. Per
'effetto, & stata cassata, in parte qua, 1a lex concorsualis, in quanto rite-
nuta immotivatamente restrittiva.

Per analoghe ragioni ¢ stata accolta anche la censura d’illegittimi-
ta indirizzata avverso la soglia minima di fatturato aziendale nel trien-
nio che, nel suo ammontare, pari a circa i 2/3 dell'importo totale della
gara, € stata ritenuta, in mancanza di idonea motivazione, eccessiva-
mente limitativa ().

Vale peraltro osservare che il g.a. si &€ pronunciato anche in rela-
zione alle giustificazioni di merito addotte dall'amministrazione resi-
stente, rilevandone non solo I'intempestivita (perché introdotte solo in
corso di causa), ma anche, significativamente, la mancata formalizza-
zione nell'ambito della disciplina di gara.

A ben vedere, viene cosi in rilievo l'ulteriore criterio operativo ri-
conducibile al canone di trasparenza, anch’esso ripetutamente enun-
ciato dal codice dei contratti pubblici (°).

Detto principio implica che I'esplicitazione dei motivi di un’even-
tuale restrizione delle condizioni di accesso alla selezione sia effettua-
ta utilizzando le forme pittidonee a garantirne la conoscibilita da parte
di tutti gli interessati. A tal fine appare idonea la “pubblicazione” nella

lex specialis di gara, che giustappunto detta le regole di partecipazione
indirizzate a tutti i potenziali concorrenti.
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{(5) LAV.C.P.haindicato quali ragioni potenzialmente adducibili a supporto dell'introduzione
di particolari condizioni di accesso correlate al fattrato, a titolo esemplificativo, Ventitd, la
complessitd oppure la specificitd dell'appalto, nel rispetto del principio di proporzionalita (cft.
determinazione n. 4 del 10 ottobre 2012).

(6) Cfr. artt. 2, 6, 27, 30, 57, 66, 69, 79-bis, 91, 110, 118, 120, 122, 125, 164, 199-bis, 204, 236, 253.




