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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

I1 Consiglio di Stato
in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA
sul ricorso numero di registro generale 2370 del 2017, proposto da:
Steris S.p.A., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e
difesa dagli avvocati Maria Alessandra Sandulli, Giorgia Romitelli,
Alessandro Boso Caretta, con domicilio eletto presso lo studio
dell’avvocato Alessandro Boso Caretta in Roma, via dei Due Macelli, n.
66;

contro
Azienda Ulss 3 Serenissima, in persona del legale rappresentante p.t.,
rappresentata e difesa dagli avvocati Alfredo Bianchini, Gabriele Pafundi,
con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Gabriele Pafundi in
Roma, viale Giulio Cesare, n. 14;

nei confronti di
Adapta S.p.A., Hc - Hospital Consulting S.r.l. non costituiti in giudizio;
Servizi Ospedalieri S.p.A. in proprio ed in qualita di capogruppo della
costituenda A.T.I. con Servizi Italia S.p.A., in persona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dagli avvocati Gaetano Di
Giacomo, Enza Maria Accarino, con domicilio eletto presso il loro studio
in Roma, Via Cicerone n. 49;
So0.Ge.Si. S.p.A., in proprio ed in qualita di capogruppo della costituenda
A.T.L con Plurima S.p.A., in persona del legale rappresentante p.t.,
rappresentata e difesa dall'avvocato Andrea Zanetti, con domicilio eletto
presso il suo studio in Roma, Corso Vittorio Emanuele II, n. 18;
Steritalia S.p.A., in proprio ed in qualita di capogruppo della costituenda
A.T.I. Zanardo Servizi Logistici S.p.A., persona del legale rappresentante
p.t., rappresentato e difeso dagli avvocati Filippo Martinez, Davide
Moscuzza, con domicilio eletto presso lo studio Martinez &Partners in
Roma, corso Vittorio Emanuele II, n. 21;

per la riforma
della sentenza breve del T.A.R. per il Veneto, Sezione Terza n. 171 del
2017, resa tra le parti, concernente 1'annullamento del provvedimento di
esclusione dalla gara di appalto per l'affidamento del servizio di
sterilizzazione.



Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio dell’ Azienda Ulss 3 Serenissima e
di Servizi Ospedalieri S.p.a. in proprio e nella qualita di capogruppo del
R.T.I. con le societa So.Ge.Si. S.p.a. e Steritalia Spa;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 27 giugno 2017 il Cons.
Stefania Santoleri e uditi per le parti gli avvocati Giorgia Romitelli, Maria
Alessandra Sandulli, Alfredo Bianchini, Gabriele Pafundi, Davide
Moscuzza, Orlando Sivieri su delega di Enza Maria Accarino e di
Gaetano Di Giacomo e Luca Mazzeo su delega di Andrea Zanetti;
Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
1. - La ULSS n. 3 Serenissima ha indetto la gara per 1’affidamento del
servizio di sterilizzazione, e gli ulteriori servizi indicati nel CSA, da
svolgersi presso la Centrale dell’Ospedale di Mestre, per un importo a
base d’asta di € 10.000.000,00 e la durata di tre anni.
2. - Con il ricorso proposto ex art. 120, comma 2 bis c.p.a., la societa
Steris S.p.A. ha impugnato la decisione della stazione appaltante di
ammettere al prosieguo della gara i concorrenti che avevano partecipato
in raggruppamento di tipo verticale, nonché la decisione che aveva
“sospeso” il giudizio di ammissione della ricorrente stessa, per la mancata
indicazione della “terna di subappaltatori” in relazione al servizio di
“Logistica”;
3. - Con ricorso incidentale, Servizi Ospedalieri S.p.A. ha gravato la lex
specialis di gara - qualora fosse interpretata nel senso di precludere la
partecipazione ai raggruppamenti di tipo verticale, e sempre che fosse in
tale modo qualificato il proprio costituendo raggruppamento con la
societa Servizi Italia -, rilevando I’illegittimita della preclusione.
4. - A sua volta, SO.GE.SI. S.p.A. ha proposto ricorso incidentale per
ottenere I'esclusione della ricorrente principale Steris S.p.A. dalla gara,
deducendo che tale societa, sotto la precedente denominazione di Bioster,
sarebbe stata condannata dal Tribunale Penale di Pescara, con sentenza n.
1903, depositata il 30 novembre 2015, ai sensi dell'art. 5 del D. Lgs. n.
231/2000, al divieto di contrattare per un anno con la pubblica
amministrazione, perché, avendo omesso di adottare e attuare modelli di
gestione ed organizzazione idonei a prevenire la commissione dei reati di
truffa nell'esercizio dell'attivita di sterilizzazione di presidi medico
chirurgici, non avrebbe impedito I'esecuzione dei reati di truffa continuata
ai danni di Aziende sanitarie ad opera del legale rappresentante ed
amministratore unico della societa e degli altri soggetti, con funzioni di
direzione e gestione dei diversi settori della societa.
5. - Nella seduta del 21.12.2016, I'Autorita di gara ha poi confermato
I'ammissione alla procedura del costituendo A.T.I. tra Servizi Ospedalieri
S.p.A. e Servizi Italia S.p.A., oltre che degli altri raggruppamenti
partecipanti, escludendo la loro natura verticale; ha, invece, escluso Steris
S.p.A. dalla gara.



5.1 - Tali determinazioni sono state confermate dal Direttore Generale
dell'ULSS con la deliberazione n. 3174/16. L'esclusione ¢ stata segnalata
all'ANAC.

5.2 - Tali determinazioni sono state impugnata da Steris con motivi
aggiunti.

6. - Con la sentenza di primo grado il TAR ha respinto I’impugnazione
proposta avverso il proprio provvedimento di esclusione; ha dichiarato
improcedibile, per sopravvenuta carenza di interesse, la contestazione dei
provvedimenti di ammissione delle altre societa concorrenti, ed ha
dichiarato improcedibili i ricorsi incidentali, condannando la ricorrente
principale al pagamento delle spese di lite liquidate in € 3.000,00 — oltre
accessori - per ciascuna delle parti costituite.

7. — Avverso tale decisione la societa Steris ha proposto appello,
chiedendone I’integrale riforma.

Si sono costituiti nel giudizio di secondo grado I’ Azienda ULSS n. 3
Serenissima e le societa controinteressate che hanno chiesto il rigetto
dell’impugnativa. La societa Servizi Ospedalieri ha riproposto con
memoria, ex art. 101, comma 2, c.p.a., le censure dedotte con il ricorso
incidentale sulle quali il primo giudice non si ¢ pronunciato.

Le parti hanno depositato scritti difensivi a sostegno delle proprie tesi.

8. - All’udienza pubblica del 27 giugno 2017 I’appello ¢ stato trattenuto
in decisione.

9. - L’appello ¢ infondato e va, dunque, respinto.

10. - Con il primo motivo di impugnazione I’appellante censura il capo di
sentenza che ha respinto I’impugnazione proposta avverso il suo
provvedimento di esclusione dalla gara.

E’ opportuno riportare il contenuto di tale provvedimento (deliberazione
del Direttore Generale n. 3174 del 22 dicembre 2016, motivato - per
relationem — con riferimento al verbale della Commissione di gara n. 2
del 21/12/2016).

In tale verbale la Commissione, nel disporre 1’esclusione della societa
Steris dalla gara, ha rilevato che:

- la ditta ha omesso di dichiarare un precedente penale dal quale risulta la
commissione di gravi illeciti professionali: ha, infatti, dichiarato “di non
aver commesso gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua
integrita o affidabilita”;

- dalla sentenza non definitiva del Tribunale Penale di Pescara n. 1903 del
30 novembre 20135, resa nota a seguito del ricorso incidentale proposto
dalla societa Sogesi, emerge una frode nell’esecuzione dei contratti
conclusi con numerose Aziende sanitarie;

- la sua dichiarazione, da un lato non appare veritiera, e dall’altro risulta
comunque incompleta, perché non fornisce un quadro esauriente della sua
situazione in relazione agli accertamenti di cui all’art. 80 del D.Lgs.
50/2016;

- tale sentenza, relativa a reati di una certa gravita, costituisce un mezzo
indiretto, e tuttavia adeguato, come richiede 1’art. 80, comma 5, lett. ¢) del
D.Lgs. 50/2016, di prova di gravi illeciti professionali;

- ’omessa e/o incompleta dichiarazione di tale precedente penale, ha
impedito all’Amministrazione di compiere ed esprimere ogni necessaria
considerazione sull’affidabilita della ditta;



- “in effetti, la cognizione di comportamenti fraudolenti nei confronti di
numerose Aziende Sanitarie non consente di fare affidamento su tale
ditta”

11. - Nel respingere le censure proposte avverso tale atto, il primo giudice
ha ritenuto:

- inconferenti le argomentazioni svolte sulla risalenza nel tempo dei fatti
sanzionati nella sentenza, poiche 1’esclusione non sarebbe derivata dalla
sentenza, ma dalla omessa dichiarazione della sua esistenza, non
consentendo all’ Azienda sanitaria di verificare la gravita dei fatti e
valutare in maniera consapevole I'ammissione della concorrente, avendo
un quadro completo e trasparente della situazione;

- ’art. 80, comma 5, del D.Lgs. 50/16 rimette alla stazione appaltante, e
non alle concorrenti, la verifica sull'affidabilita e dell'integrita delle
partecipanti;

- la sentenza, depositata il 30 novembre 20135, si riferisce ad una
condanna per truffa continuata ai danni dello Stato, sanzionando oltre
all'amministratore unico e ai dirigenti apicali, anche la stessa societa, con
I'applicazione della sanzione interdittiva del divieto di contrarre per un
anno con la pubblica amministrazione;

- tale condanna avrebbe dovuto essere dichiarata consentendo alla
stazione appaltante di valutarla, atteso che riguardava proprio l'attivita
professionale svolta dalla societa;

- per le clausole di esclusione di cui alla lettera c), comma 5, dell'art. 50
del D.Lgs. n. 50/2016, vige la regola secondo la quale la gravita
dell'evento ¢ ponderata dalla stazione appaltante, sicché I'operatore
economico ¢ tenuto a dichiarare situazioni ed eventi potenzialmente
rilevanti ai fini del possesso dei requisiti di ordine generale di
partecipazione alle procedure concorsuali, non essendo configurabile in
capo all'impresa alcun filtro valutativo o facolta di scegliere i fatti da
dichiarare, sussistendo I'obbligo della onnicomprensivita della
dichiarazione, in modo da permettere alla Stazione appaltante di
espletare, con piena cognizione di causa, le valutazioni di sua
competenza;

- l'aver taciuto le circostanze in questione ha dunque impedito, da un lato,
una valutazione completa sull'affidabilita e 1'integrita morale del
candidato e, d'altro lato, € stata sintomatica di una condotta non
trasparente e collaborativa della concorrente, sicche risulta violato il
principio di leale collaborazione con I’ Amministrazione;

- nessun contraddittorio doveva essere instaurato su circostanze che la
ricorrente non ha mai volontariamente palesato;

- la valutazione dell'Autorita di gara ¢ scevra da vizi di manifesta
illogicita o irrazionalita, per cui si sottrae al sindacato del giudice.

12. - Con il primo, articolato, motivo di appello I’appellante ha censurato
la sentenza rilevando — in estrema sintesi — che:

a) - 1 fatti dedotti ad oggetto della sentenza penale non potrebbero
rientrare nel novero degli “illeciti professionali”, con conseguente
impossibilita di attribuire rilevanza espulsiva alla mancata dichiarazione
di tale vicenda in sede di gara;

b) - la mera omissione dichiarativa non avrebbe potuto condurre
all’espulsione dovendo comunque la stazione appaltante accertare —



mediante il contraddittorio - I’effettiva incidenza dei fatti non dichiarati
sull’affidabilita professionale del concorrente;

¢) - avrebbero dovuto essere, comunque, valutate le peculiarita specifiche
della fattispecie ai fini del riconoscimento dell’errore scusabile.

13. - Le doglianze non possono essere condivise.

13.1 - Innanzitutto & opportuno rilevare che la condanna comminata dal
Tribunale Penale di Pescara riguarda reati commessi in concorso da parte
dei vertici della societa Bioster, riconducibili all’associazione a
delinquere finalizzata alla commissione di un numero indeterminato di
delitti contro la salute pubblica, la fede pubblica, la frode in pubbliche
forniture, la truffa ai danni di strutture sanitarie pubbliche e private
attraverso la sistematica violazione, nell’ambito dell’attivita della societa,
degli obblighi derivanti dai contratti stipulati dal legale rappresentante
della Bioster spa per la sterilizzazione di dispositivi medico e presidi
medico —chirurgici e per il rilascio di certificati di analisi all’esito del
ciclo di sterilizzazione (cfr. pag. n. 7 della sentenza 1903/2015).

All’esito del processo di primo grado — nel quale contrariamente a quanto
sostenuto nella memoria di replica della societa appellante — vi ¢ stata la
costituzione di parte civile di ben 6 parti civili (e precisamente ASL
Pescara, ASL Roma B, ASL Roma C, Azienda Ospedaliera San Camillo
Forlanini di Roma, ASL Roma D, I.LF.O. Regina Elena di Roma), sono
stati condannati non soltanto i dirigenti e tecnici della societa (imputati
nel procedimento penale per gli specifici capi di imputazione ai quali si ¢
fatto cenno), ma la societa stessa, ai sensi del D.Lgs. 231/2001, per il
reato di truffa, al pagamento della sanzione pecuniaria di € 387.342,50;
alla societa sono state applicate la sanzioni interdittive per la durata di un
anno di divieto di contrattare con la P.A., salvo che per ottenere
prestazioni di pubblico servizio, di ottenere agevolazioni, sovvenzioni e
sussidi, ed il divieto di pubblicizzazione di beni e servizi.

Il Tribunale ha liquidato anche una provvisionale, provvisoriamente
esecutiva, a titolo di risarcimento del danno in favore delle parti civili
costituite, pari ad e 25.000,00 ciascuna (pag. 19-20 della sentenza).

La vicenda penale che ¢ poi sfociata nella condanna del Tribunale di
Pescara riguarda una serie di illeciti penali commessi dalla societa Bioster
negli anni 2007-2008 a danno di ben 10 Aziende sanitarie o ospedaliere di
varie zone di Italia, in relazione alla propria attivita professionale di
sterilizzazione, la stessa oggetto della gara di appalto indetta dalla
Azienda ULSS Serenissima.

Nella stessa sentenza si afferma, poi, che all’organizzazione della societa
non sono state apportate modifiche fino al 2015 tali da porre rimedio alle
problematiche riscontrate.

Ci0 nonostante, in sede di partecipazione alla presente gara, la societa
Steris ha omesso di dichiarare tale precedente penale, del quale la
stazione appaltante ha preso cognizione solo a seguito del ricorso
incidentale proposto dalla societa Sogesi.

13.2 - Secondo I’appellante, tale omissione non avrebbe potuto condurre
all’esclusione dalla gara in quanto non sussisteva per la societa alcun
obbligo di indicare la condanna, in quanto le vicende che sono sfociate
nella sentenza del Tribunale di Pescara non sarebbero potute “rientrare
neanche astrattamente nelle nozione di illecito professionale rilevante ai
sensi dell’art. 80, co. 5 (sia perché molto risalenti nel tempo sia perché, in



ogni caso, non ancora definitivamente accertate)” (cfr. pag. 7 della
memoria di replica di parte appellante), e dunque non avrebbero dovuto
essere dichiarate.

Ha precisato 1’appellante, infatti, che le dichiarazioni sostitutive sono
strettamente correlate a dati relativi a situazioni “suscettibili di
influenzare le decisioni sull’esclusione, la selezione o I’aggiudicazione” e
dunque non possono essere interpretate estensivamente, in violazione dei
principi di tassativita, legalita e certezza del diritto.

Nel ricorso in appello, I’appellante ha ricordato che:

- la condanna del Tribunale di Pescara non ¢ definitiva, essendo pendente
I’appello;

- alla data di presentazione dell’ offerta non erano state ancora pubblicate
le Linee Guida dell’ ANAC n. 6, né era stato pubblicato il parere del
Consiglio di Stato in tema di illecito professionale;

- a quella data I’operatore economico disponeva del solo testo dell’art. 80,
comma 35, lett. ¢) del D.Lgs. 50/16 e dell’art. 57, par. 7, della direttiva
2014/24/UE;

- ’art. 57, par. 7, della direttiva stabilisce che la causa di esclusione
dell’illecito professionale cessa di avere efficacia con la decorrenza di
“tre anni dalla data del fatto”, da intendersi come accadimento storico;

- nel comunicato del Presidente dell’ANAC dell’11 maggio 2016 si
faceva riferimento alle sole condanne passate in giudicato;

- con I’entrata in vigore del nuovo codice degli appalti era stata abrogata
la norma dell’art. 38 del vecchio codice che imponeva la dichiarazione di
tutte le condanne, ivi comprese quelle per le quali era stato riconosciuto il
beneficio della non menzione, con la conseguente esclusione dalla gara;

- la societa, pertanto, ha ritenuto in buona fede di non essere tenuta alla
dichiarazione, in quanto:

i) la sentenza — non definitiva - riguardava fatti e comportamenti posti in
essere nell’ambito di un contratto con la ASL Pescara;

ii) tale sentenza fa riferimento a fatti che risalgono a sei anni prima della
pubblicazione del bando della gara in questione, termine pit ampio di
quello triennale previsto dalla direttiva europea;

iii) la sanzione del divieto di contrattare non si applica alle prestazioni di
pubblico servizio, (quali sono quelle di cui si occupa la societa Steris),
come disposto nella sentenza stessa.

14. - La tesi dell’appellante non puo essere condivisa.

L’art. 80, comma 5, del d.Igs. n. 50/2016 prevede, alla lettera c), che un
operatore economico deve essere escluso dalla partecipazione a una
procedura d’appalto qualora la stazione appaltante dimostri con mezzi
adeguati che esso si ¢ reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da
mettere in dubbio la sua integrita e affidabilita.

L’art. 80, comma 5, lett. ¢) infatti, mira a tutelare il vincolo fiduciario che
deve sussistere tra amministrazione aggiudicatrice e operatore economico,
consentendo di attribuire rilevanza ad ogni tipologia di illecito che per la
sua gravita, sia in grado di minare I’integrita morale e professionale di
quest’ultimo.

Il concetto di grave illecito professionale ricomprende, infatti, ogni
condotta, collegata all’esercizio dell’attivita professionale, contraria ad un
dovere posto da una norma giuridica sia essa di natura civile, penale o
amministrativa.



Tra i gravi illeciti espressamente contemplati dalla norma rientrano,
infatti, “le significative carenze nell’esecuzione di un precedente contratto
di appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione anticipata,
non contestata in giudizio, ovvero confermata all'esito di un giudizio,
ovvero hanno dato luogo ad una condanna al risarcimento del danno o ad
altre sanzioni”.

Nel caso di specie, dalla lettura della sentenza del Tribunale di Pescara,
ricorrono sicuramente i presupposti per porre in dubbio I’integrita ed
affidabilita del concorrente: ricorrono, infatti, le “significative carenze”
nell’esecuzione di una serie di precedenti contratti di appalto, tali da
assumere rilevanza penale, integranti, quindi, ben pilu di un semplice
inadempimento contrattuale; tali carenze hanno comportato, tra 1’altro, la
condanna al risarcimento del danno — liquidato in sede penale con una
provvisionale immediatamente esecutiva — oltre che la comminatoria di
“altre sanzioni”, quali quella penale a carico della stessa societa Bioster,
ai sensi del D.Lgs. n. 321/01, e a carico dei dirigenti della societa per reati
di notevole spessore criminoso, quali I’associazione a delinquere, la frode
in pubbliche forniture, la truffa a danno delle aziende sanitarie.
Trattandosi di condotte criminose afferenti lo svolgimento del servizio di
sterilizzazione — lo stesso oggetto della presente gara — ritiene il Collegio
che la condanna avrebbe dovuto essere dichiarata a fini della valutazione,
spettante all’ Amministrazione aggiudicatrice, sul possesso dei requisiti di
moralita professionale per I’ammissione alla gara.

L’appellante sostiene, invece, I’inesistenza dell’obbligo di dichiarazione
rilevando che la condanna non sarebbe definitiva e sarebbe comunque
relativa a fatti risalenti a piu di tre anni prima.

Aggiunge, inoltre, che a seguito delle misure di self-cleaning, sarebbe
mutata la compagine sociale, e sarebbero stati sostituiti i vertici
amministrativi della societa, tanto che la nuova societa — denominata
Steris, subentrata alla vecchia Bioster — avrebbe connotazioni del tutto
diverse rispetto a quella precedente. Ci sarebbe, quindi, una chiara cesura
tra le vicende che hanno interessate la vecchia societa e I’attuale
condizione societaria e di gestione amministrativa della nuova societa che
ha partecipato alla gara.

15. - La tesi dell’appellante non puo essere condivisa.

Per quanto riguarda la non definitivita della sentenza e il decorso del
termine triennale di cui all’art. 57 della direttiva 2014/24/UE, la tesi
dell’appellante ¢ smentita dalla stesse Linee Guida n. 6 dell’ ANAC
(punto 2.1.1.4), che benche entrate in vigore successivamente alla
dichiarazione, valgono comunque quali elementi ermeneutici per la
corretta interpretazione dell’art. 80, comma 5, lett. ¢), come peraltro,
prevede il comma 13 dello stesso art. 80.

L’ ANAC ha infatti chiarito che i provvedimenti non definitivi rilevano ai
fini dell’art. 80, comma 5, lett. c¢) del D.Lgs. 50/16, qualora contengano
una condanna al risarcimento del danno e uno degli altri effetti tipizzati
dall’art. 80 stesso.

Con riferimento al periodo di esclusione dalle gare, I’ANAC ha precisato
che “il periodo di esclusione dalle gare non pud superare i tre anni a
decorrere dalla data dell’annotazione della notizia nel Casellario
informatico gestito dall’ Autorita o, per i provvedimenti penali di
condanna non definitivi, dalla data del provvedimento”.



Non puo quindi condividersi la tesi dell’appellante diretta a sostenere che
1 tre anni sarebbero decorsi in quanto correlati alla verificazione del fatto
storico e non alla data di adozione del provvedimento giurisdizionale.
Appare, infatti, condivisibile la tesi della appellata Sogesi, secondo cui il
testo dell’art. 57, par. 7 della direttiva 2014/24/UE non implica affatto che
per “data del fatto” debba intendersi la data di commissione del reato, in
quanto in questo modo verrebbero meno i principio di effettivita e di
giustizia sostanziale.

Quando I’errore professionale deriva dalla commissione di un reato, che il
piu delle volte viene occultato dal responsabile, la decorrenza del termine
triennale di esclusione dalla data di commissione del reato, anziché dalla
data del suo accertamento giurisdizionale equivarrebbe a privare di ogni
effetto il precetto normativo, il che non ¢ possibile.

Inoltre, in caso di condotte reiterate nel tempo, potrebbero sussistere
dubbi sull’individuazione del momento in cui inizia a decorrere il termine
triennale che — invece — per propria natura deve ancorarsi ad un preciso
momento storico.

Infine, correttamente la difesa della societa Sogesi ha rilevato che il
termine generico di “data del fatto” utilizzata dal legislatore
sovranazionale discende dalla natura variegata dei fatti escludenti di cui al
paragrafo 4, tra le quali sono ricomprese anche le sentenze non passate in
giudicato.

Poiché nel caso di specie la sentenza del Tribunale di Pescara risale al
novembre 2015 chiaramente i tre anni non sono trascorsi.

Quanto agli ulteriori argomenti addotti dalla difesa dell’appellante ¢
sufficiente rilevare che il rinnovo del contratto da parte della ASL di
Pescara non assume alcun particolare significato, tenuto conto che
I’illecito ¢ stato commesso nei confronti di ben 10 aziende sanitarie o
ospedaliere; I’obbligo di dichiarazione prescinde dalla condanna al
divieto di contrattare con la P.A.; il possibile dubbio sugli obblighi
dichiarativi derivante dalla recente entrata in vigore del nuovo codice
degli appalti, avrebbe dovuto indurre la concorrente ad una maggiore
lealta (oltre che cautela) - nel rispetto dei principi di buona fede e
diligenza - nei confronti della stazione appaltante, tanto piu che il nuovo
codice prevedeva il ricorso al contraddittorio e la valutazione delle misure
di self-cleaning prima dell’esclusione.

La societa appellante, invece, ha preferito rendere una dichiarazione non
veritiera (e ci0 a prescindere dalla connotazione soggettiva della scelta, e
dunque dalla colposita o dolosita della condotta, che non rilevano ai fini
dell’esclusione dalla procedura di gara) e comunque incompleta, non
consentendo alla stazione appaltante di svolgere le dovute verifiche circa
il possesso dei requisiti di moralita professionale.

Nel caso di specie, la violazione degli obblighi di dichiarazione non ha
consentito all’amministrazione aggiudicatrice di svolgere i dovuti
approfondimenti prima di decretare 1’esclusione.

Deve riaffermarsi il principio fondato sulla giurisprudenza formatosi sulla
base del vecchio codice degli appalti, e richiamato dal TAR, — secondo
cui il concorrente non puo operare alcun filtro nell’individuazione dei
precedenti penali valutando esso stesso la loro rilevanza ai fini
dell’ammissione alla procedura di gara — in quanto tale potere spetta
esclusivamente alla stazione appaltante (cfr. tra le tante, Cons. Stato Sez.



V, Sent., 11/04/2016, n. 1412; Cons. Stato, V, 25 febbraio 2015, n. 943;
14 maggio 2013, n. 2610; 1V, 4 settembre 2013, n. 4455; 11, 5 maggio
2014, n. 2289).

Il contraddittorio previsto nel nuovo codice degli appalti, ai fini
dell’accertamento della carenza sostanziale dei requisiti di ammissione
alla gara, e ribadito nelle Linee Guida dell’ ANAC, riguarda i soli casi in
cui il concorrente si ¢ dimostrato leale e trasparente nei confronti della
stazione appaltante, rendendola edotta di tutti 1 suoi precedenti, anche se
negativi, ed ha fornito tutte le informazioni necessarie per dimostrare
I’attuale insussistenza di rischi sulla sua inaffidabilita o0 mancata integrita
nello svolgimento della sua attivita professionale.

Solo in questo caso ¢ possibile ipotizzare un vero e proprio
contraddittorio tra le parti.

Non ¢ certo ammissibile consentire alle concorrenti di nascondere alla
stazione appaltante situazioni pregiudizievoli, rendendo false o
incomplete dichiarazioni al fine di evitare possibili esclusioni dalla gara, e
poi, ove siano state scoperte, pretendere il rispetto del principio del
contraddittorio da parte della stazione appaltante (cfr. Cons. Stato, Sez. V
11 aprile 2016, n. 1412).

Se ci0 fosse possibile, si incentiverebbe la condotta “opaca” delle
concorrenti, che non avrebbero alcun interesse a dichiarare fin dall’inizio
1 “pregiudizi”, rendendo possibile la violazione del principio di
trasparenza e di lealta che deve invece permeare tutta la procedura di
gara.

Il ricorso al contraddittorio e quindi la valutazione delle misure di self-
cleaning presuppone - quindi — il rispetto del principio di lealta nei
confronti della stazione appaltante, e quindi in caso di dichiarazioni
mendaci o reticenti, I’amministrazione aggiudicatrice puo prescindervi,
disponendo I’immediata esclusione della concorrente.

Infine, per quanto concerne i rilievi diretti a sostenere la ricorrenza
dell’errore scusabile, essi si riferiscono propriamente all’elemento
psicologico, e dunque non rilevano ai fini dell’esclusione, ma potranno
essere esaminati dall’ANAC ai fini della valutazione sulla sussistenza del
dolo o della colpa grave necessari per disporre 1’iscrizione nel casellario
informatico ai fini dell’esclusione dalle procedure di gara e dagli
affidamenti di subappalto (art. 80, comma 12, del codice), dovendosi
precisare che ¢ lo stesso codice degli appalti che, in caso di falsa
dichiarazione, impone alle stazioni appaltanti da darne comunicazione
all’ ANAC ai fini dell’adozione dei provvedimenti consequenziali.
Pertanto nessuna violazione ¢ stata commessa dalla stazione appaltante
neanche con riferimento alla segnalazione all’ANAC.

Ne consegue I'infondatezza dell’appello avverso il provvedimento di
esclusione.

Ci0 comporta I’improcedibilita dei successivi motivi di appello relativi
all’ammissione alla gara delle societa controinteressate e alla sospensione
della decisione sulla propria ammissione a causa della mancata
indicazione della terna di subappaltatori.

16. - In conclusione, I’appello va in parte respinto ed in parte dichiarato
improcedibile.

17. - Le spese relative al grado di appello possono tuttavia compensarsi
tra le parti, tenuto conto della novita della questione trattata.



P.Q.M.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, in
parte lo respinge ed in parte lo dichiara improcedibile.
Spese del grado di appello compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 27 giugno 2017
con l'intervento dei magistrati:
Marco Lipari, Presidente
Umberto Realfonzo, Consigliere
Massimiliano Noccelli, Consigliere
Pierfrancesco Ungari, Consigliere
Stefania Santoleri,  Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Stefania Santoleri Marco Lipari



