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La tesi che i titolari di Aip, a differenza degli originator
titolari di Aic, non debbano effettuare alcuna negoziazione
con Aifa & errata in diritto, posto che, come correttamente
sostenuto dalla difesa erariale, I’art. 12, 5° ¢ 6° comma, d.i.
158/12, & chiaro nel prevedere Iapplicabilita deile relative
disposizioni «anche ai medicinali oggetto di importazione
parallela». Disposizioni che chiaramente presuppongono, in
capo ad Aifz, un dovere di negoziazione del prezzo.

In ogni caso vat la pena evidenziare che anche a livello
europeo, sempre con riferimento al prezzo dei medicinali di
importazione parallela, ¢ intervenuta anche la commissione
Ue con la «comunicazione della commissione sulle importa-

commercio & gid stata auiorizzatay (comunicazione COM
: 839/2003 del 30 dicembre 2003), affermando, innanzi tutto,
- che Iattivitd di commercio parallelo di farmaci si fonda sul
principio di libera circolazione delle merci in seno al merca-
to interno (art. 28-30 del trattato Ce), che, nel settore in pa-
rola, tras vantaggio dalla divergenza dei prezzi, dal momen-
to che gli Stati membri fissano e controllane it prezzo dei
medicinali venduti nel’ambito dei rispettivi mercati.

La stessa comunicazione ricorda, poi, che «Gli Stati mem-
bri possono ricorrere alla fissazione diretta o indiretta dei
prezzi tramite politiche di rimborso, per garantire a tuti i
cittadini un vguale accesso ai medicinali e per tutelare la
stabilit finanzjaria dei rispettivi servizi di previdenza socia-
le» e che «in mancanza di armonizzazione, gli Stati membri
hanno Ia facolta di fissare i prezzi dei prodotti farmaceutici
per soddisfare tali esigenze legittime, a condizione che tale
ntervento non discrimini de iure o de Jacto tra prodotti na-
zionali o importati e che il prezzo sia remunerativos.

In conclusione I"appello & respinto.

(1) La pronuncia in epigrafe, Tispetto alla quale non consta-
no precedenti specifici, respinge in via definitiva le censure
mosse da un’impresa che svolge Iattivita di importazione pa-
tallela di medicinali (ossia, quella che ha ludgo tramite reti di
distribuzione non ufficiali) avverso il decreto con cui il mini-
stero della salute ha aggiomato le tariffe concernenti le presta-
zioni rese dall’ Agenzia italiana del farmaco (Aifa) agli operato-
1i del settore farmaceutico (d.m. 6 dicembre 2016, G.U. 31
gennaio 2017, n. 25).

Le censure si appuntavano: a) sulla mancata estensione ai ti-
tolari di awtorizzazione all’importazione parallela (Aip) di un
. lrattamento agevolativo (ex art. 6, 3° comma, citato dm.) ri-
servato alt’autorizzazione all’imumissiore in cormmercio (Aic),
- consistente nell’applicazione di un’unica tariffa, corrispondente
. a quella dovuta per la variazione di Livello pitt alte, nell’ipotesi

di variazioni tra loro collegate da un rapporto di consequenzia-
litd o correlazione (c.d. grouping di variazioni, individuate
- dall’allegato 2 al d.m.); b) sull"imposizione a carico dei titolari
di Aip di una tariffa per i procedimenti negoziali rientranti nel-
la competenza del settore Health Technolgy Assessment (Hta),
che ad avviso del ricorrente- sarebbe stata erronea perché per le
Aip non sarebbe prevista alcuna negoziazione.

Quarto alla prima, delle asserite criticita, il Consiglio di Stato
evidenzia come sia la stessa normativa primaria, nel momento
in cui configura un regime di favore per il grouping di varia-
zioni, a riferirlo esplicitamente alla gola Aic (ultimo periedo
del 12° comma dell’art. 158 d.leg. 24 aprile 2006 n. 219, ag-
giunte dall’art. 2, comma 32, d.leg. 29 dicembre 2007 pn. 2743,
Viene, inoltre, esclusa la sussistenza di un’irragionevole di-
soriminazione, dal momento che: i) le norme di agevolazione
sono censurabili soltanto a fronte di una palese arbitrarieta o ir-
razionalitd; if) la ratio dell’agevolazione di grouping, legata
all’esigenza di «compensare» gli alti oneri originari, non si at-
taglia alla posizione dei titolari di Aip, per'i quali gli oneri ini-
ziali sono gid alquanto ridotti. Parimenti si nega che la tariffa
richiesta sia sproporzionata rispetto aghi oneri effettivamente
sostenuli dall’ Aifa o si ponga in contrasto con il criterio gene-
rale secondo cui va fissata «tenendo conto del costo reale dei
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servizi resi ¢ dei valore economico delle operazioni di riferi-
mentoy (art. 5, 12° comma, 1. 29 dicembre 1990 1. 407),

In relazione al secondo punto controverso, if coliegio gindi-
cante replica che il legislatore ha dichiarato applicabili all’Aip
alcune disposizioni che muovono dal presupposto della sussi-
stenza, in capo all’ Aifa, di un dovere dj negoziazione del prez-
zo anche per i medicinali cosi commercializzati (art, 12, 5% ¢ 6°
comma, d.I. 13 settembre 2012 n. 158, convertito, con modifi-

cazioni, dalla 1. 8 novembre 2012 o. 189). Di contro, i provve- .

dimenti dell’Aifa con cui erano stati classificati in fascia «Cw
ed esclusi dalla lista di trasparenza, per mancato raggiungimen-
to di un accordo negoziale sulta riduzione del prezzo, i medici-
nali per i quali la ricorrente era in possesso dell’Aip, sono stati
dapprima sospesi e quindi anmullati, in quanto ia relativa disci-
plina (dettata dall’art. 11, 1° comma, d.1. 158/12, come dall’art.
9 fer, 10° comma, lett. &, d.1. 19 giugno 2015 n. 78, convertito,
con modificazioni, dalla 1. 6 agosto 2015 n, 125) non trova ap-
plicazione diretta nei confronti dei titolari di Aip (cfr, Tar La-
zio, sez. III, ord. caut. 22 giugno 2016, n. 3390, Foro ir., Rep.
2016, voce Sanitd pubblica e sanitari, 0. 611, e sent. 23 feb-
braio 2017, n. 2739, id., Rep. 2017, voce cit., n. 714).

Il menzionato decreto ministeriale di aggiornamento delle ta-
riffe era stato impugnato anche nelia parte in cui per le tariffe
dei medicinali ex galenici si sono previste maggiorazioni degli
importi esistenti ed & stata tariffata ciascuna delle modifiche
dell’Aic collegate tra ioro da un rapporto di conseguenzialita; il
relativo ricorso ¢ stato respinto da Tar Lazio, sez. Il guater, 9
ottobre 2017, n. 10141, id,, Rep. 2018, voce cit., n. 579,

Con riferimento a una pluralitd di variazioni dell’indirizzo
del titolare di Aie, v. Corte giust. 1° ottobre 2013, causa C-
452/14, Doc Generici, id., Rep. 2015, voce Unione europea, n.
2029, secondo cui le norme del diritto Ue non impongono, né
vietano all’autorita nazionale competente di esigere, per una
variazione dell’indirizzo del titolare dj un’Aic, il pagamento di
tanti diritti quante sono le autorizzazioni da modificare; Cons.
Stato, sez. I, 20 gennaio 2016, n. 187, id., Rep. 2016, voce

Sanita pubblica e sanitari, n. 602, dove si sostiene che, per la

modifica di ciascuna delle autorizzazioni, va effettuato un au-
tonomo versamento. ‘

Nel senso che il pagamento del diritto annuale in favore
dell’Aifa — di cui all’art, 17, 10° comma, d.[. 6 luglio 2011 n.
98, convertito, con modificazioni, daita L 15 luglio 2011 n. 111
—— grava fanto sui titolari di Aic, quanto sui titoleri di Aip, v.
Cons. Stato, sez. I, 12 marzo 2015, n. 1285, id., Rep. 2015,
voce ¢it., n. 630,

CONSIGLIO DI STATO; sezione V; sentenza 5 aprile
2019, n. 2242; Pres. SALTELLI, Est. FANTINI; Edeco coo-
perativa sociale Onlus e altra (Avv. SCAFARELLI) c. Co-
mune di Asiago (Avv, DOMENICHELLI, BIGOLARO, MAN-
Z1}, Unione montana spettabile reggenza dei sette comuni
(Avv.E. e A. Gaz, GATTAMELATA), Soc. Golf Experience
¢ altra (Avv. MENEGUZZ0). Conferma Tar Veneto, sez. I,
9 maggio 2018, n. 489. '

Contratti pubbliei (favori, servizi e formifure) e obbliga-
zioni della pubblica amministrazione — Procedura i
gara — Raggruppamento temporanes di imprese —
Requisiti di moralitd — Omessa dichiarazione —
Mancanza di riferimenti nel bando - Ksclusione dalla
gara — Ilegittimitd (D.leg. 18 aprile 2016 n. 50, codice
dei contratti pubblici, art. 80, 83). :

Contratti pubblici (lavori, servizi e forniture) e obbliga-
zioni della pubblica amministrazione — Procedura @i
gara — Aggindicazione — Spccorso istruttorio proces-
suale — Condizioni (D.leg. 18 aprile 2016 n. 50, art. &3).
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Contratti pubblici (lavori, servizi e forniture) ¢ obbliga-
zioni defla pubblica amministrazione — Procedura di
gara — Criteri di valutazione — Sub-punteggi —
Omessa previsione nel bande — Ilegittimita — Esclu-
sione (D.leg. 18 aprile 2016 n. 50, art. 95).

Alla luce del principio di tassativita delle cause di esclusio-
ne, l'omessa dichiarazione dei requisiti di moralita delle
mandanti di un raggruppamento temporaneo di imprese
non comporta ['esclusione del concorrente allorché il ban-
do di gara non richieda in termini espressi e specifici la
dichiarazione dei medesimi requisiti, (1)

Non é configurabile un limite sistematico al soccorso istrut-
torio in sede processuale se non guello che deve attenere
a carenze di natura formale. (2)

La previsione di sub-punteggi nel bando di gara é mera-
mente eventuale ed & espressione dell’ampia discreziona-
lita attribuita alla stazione appaltante nel perseguimento
dell’interesse pubblico. (3)

Diritto. — 1. - Con il primo motivo il Rti Edeco censura
la statuizione che ha disatteso il motive volto ad ottenere
I’esclusione dell’offerta aggiudicataria per omessa allega-
zione, all’interno della busta «A» contenente la documenta-
zione amministrativa, della dichiarazione di cui all’art. 80
d.leg. n: 50 del 2016 da parte delle mandanti Spav Team e
LS. Asiago Sci, asseritamente prescritia a pena di esclu-
sione dagli art. 1.1.4 del disciplinare e 16.2 del bando di
gara, e comunque prevista anche nei moduli concernenti Ia
relativa dichiarazione, oltre che operante per ’effetto ete-
rointegrativo della disposizione del predetto art. 80, senza
che potesse residuare spazio al soccorso istruttorio proce-
dimentale o processuale; peraltro quest’ultimo & stato eser-

" citato in due tempi, dapprima producendo, in data 8 gen-

naio 2018, le sole dichiarazioni mancanti, e poi, di nuovo,
il 30 gennaio 2018, versando in atti le stesse dichiarazioni

con la fotocopia del documento di identitd dei dichiaranti,

modalitd di reiterazione del soccorse che non sarebbe stata
consentita in sede procedimentale, non foss’altro perché
violativa del termine perentorio di dieci giorni di cui all’art.
89, 9° comma, del codice dei contratti pubblici. Viene al-
tresi dedotto, guale ulteriore motivo di esclusione dell’of-
ferta aggiudicataria, il mancato inserimento, nella busta
«A», del modello «Pass-Oe», necessario per Ia verifica del
possesso dei requisiti, e la mancata indicazione del codice
ivi contenuto all’esterno della busta, adempimenti prescritti
a pena di esclusione dal punto [.1.5 del disciplinare di gara;
peraltro anche in tale caso erronea & la produzione in sana-
toria effettuata in sede processuale, in quanto costruita su
operatore monosoggettivo, :

L’articolato motivo & infondato, .

Procedendo per ordine, & anzitutto condivisibile quanto
statuito dalla sentenza appellata circa il fatto che il discipli-
nare di gara, con rignardo al «raggruppamento temporanco
di concorrenti», prevede che «la domanda e ia dichiarazione
di- cui al precedente punto 1.1.1 deve essere prodotta in bol-
lo e sottoscritta da tutti i concorrenti che costituiscono o che
costituiranno il raggruppamento o il consorzio ordinario o il
Geie [...]», laddove, perd, le dichiarazioni circa i requisiti di
moralitd professionale sono previste dall’art. 1.1.4 delio
stesso disciplinare, clausola non richiamata in tema di rag-
gruppamenti temporanei. Come evidenziato dai primi giudi-
ci, «il Rii aggindicatario ha allegato alla domanda di parte-

-gipazione alla gara la dichiarazione di cui all’art. 1.1.1, non-

ché, per la sola capogruppo mandataria, la dichiarazione ex
art. 80 d.leg. n. 50 cit., sul presupposto [...] che, se altra do-
cumentazione rispetto a quella elencata all’art. 1.1.1 del di-
sciplinare avesse dovuto essere prodotta dalle’ mandanti (e,
in specie, la dichiarazione ex art. 80 d.Jleg. 50/16), tale uite-
riore documentazione avrebbe dovuto essere espressamente
indicata dalla Jex specialis».
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N¢ pud essere iisolutiva I’evocazione della previsione del-
Part. 16, 2° comma, del bando di gara, la quale si limita 5
stabilire, con disposizione di portata pill generale, che «
partecipanti non devono trovarsi in una delle cause di escly.
stone di cui all’art. 80 d.leg. 50/16, né avere conlenziosi in
atto con I'amministrazione [...]».

Ne consegue la non perspicuita della lex specialis di gars
0, se si preferisce, la sua ambiguitd in ordine alla dichiary.
zione, da parte delle imprese mandanti, del possesso dei re.
quisiti di moralitd, comportante che la inerente mancangzg
nella demanda di partecipazione non si pone certamente
come causa di esclusione, se non altro in applicazione de|
principio di tassativitd delle cause di esclusione, pur impo-
nendo "esercizio del potere di soccorso istruttorio.

Quantoe alla portata dell’art. 80 d.leg. n. 50 del 2016, os.

serva la sezione che, secondo il consolidato indirizzo giuris.
prudenziale, I’omessa dichiarazione dei requisiti di morality
non comporta I’esclusione del concorrente allorché la clay.
sola del bando non richieda in termini espressi e specifici ig
dichiarazione dei medesimi, alla luce del principio di tassa.
tivita delle cause di esclusione (in termini Cons. Stato, sez,
V, 16 marzo 2017, n. 4788; 4 gennaio 2018, n. 53), dovep-
dosi precisare ulteriormente che in detta evenienza la dichia.
razione non puo ritenersi falsa, ma al pit solo incompleta,
parziale o limitata, e come tale soggetta a soccorso istrutto.
rio. Detto in altri termini, I"omessa presentazione in gara
della dichiarazione sostitutiva in ordine all’assenza dei reati
ostativi, lungi dal rappresentare una falsa dichiarazione, di
per sé sola idonea a giustificare ’esclusione del concorrente
dalla gara, si configura come mancanza di una dichiarazione
sostitativa, in quanto tale sanabile facende ricorso al soccor-
so istruttorio (Cons, Stato, sez. V, 21 agosto 2017, n. 4048,
Foro it., Rep. 2017, voce Contrarti pubblici, n. 569).

[.1. - La contestazione subordinata delle modalitd di eser-
cizio del soccorso istruttorio processuale impone di rilevare
anzitutto che la disciplina della procedura di gara non deve
essere concepita come una sorta di corsa ad ostacoli fia adem-
pimenti formali imposti agli operatori economici ed all’am-
ministrazione aggiudicatrice, ma deve mirare ad appurare
quale sia 1’offerta migliore, nel rispetto delle regole di con-
correnza, verificando la sussistenza dei requisiti tecnici, eco-
nomici, morali e professionali dell’aggiudicatario. In questo
senso, dungue, Uistituto del soccorso istruttorio in generale
tende ad evitare che irregolaritd ed inadempimenti meramen-
te estrinseci possano pregindicare gli operatori economici pil
meritevoli, anche nell’interesse del seggio di gara, che po-
trebbe perdere 'opportunitd di selezionare il concorrente
migliore, per vizi procedimentali facilmente emendabili
{Cons. Stato, sez. I, 2 marzo 2017, n. 973, ibid., n. 580). In
assenza dell’attivazione del soccorso istruttorio, I’esclusione
del concortente dalla gara per mancata produzione della di-
chiarazione circa i requisiti prescritti pud ritenersi illegitti-
ma solo laddove, nel corso del giudizio, il concorrente stes-
so abbia dato prova del possesso dei requisiti suddetit
{Cons. Stato, sez. V, 10 aprile 2018, n, 2180; 11 dicembre
2017, 1. 5826).

Detto in altri termini, non esiste un limite sistematico al
soccorso istruttorio processuale, se non guello che deve at-
tenere a carenze di natura formale, in quanto tali afferenti :dd
attivita vincolata e tradursi dunque, come nel caso di specie:
nell’accertamento della sussistenza del requisito non dichia: . -
rato, il che consente al giudice amministrativo di sostituirs! .
all’amministrazione (Cons. Stato, sez. V, 8 giugno 2018, - ==
3483); peraltro nella fattispecie controversa lo stesso ¢ stat0 .:.
espresso e ricondotto nell’ambito dell’attivita defensionalés
con la conseguenza che difficilmente potrebbe postularsi !
mancato rispetfo del termine perentorio non superiore a di€”
¢l glorni, sottintendente, come ovvie, un’iniziativa ex ._Of s
cio, dovendosi, al contrario, prendere a parametro la disct
plina di cui ali’art. 73 cod. proc. amm. Aggiungasi che g%
risultava inserita nella busta contenente la documentazion®
amministrativa la copia della carta di identita dei legali rapP”
presentanti delle imprese mandanti. :
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L.2. - Infondata & anche la sub-censura relativa all’effetto
asseritamente espulsivo dell’omesso inserimento, da parte
del Rti aggiudicatario, nella busta «A», del modeilo «Pass-
Oen, necessario per la verifica del possesso dej requisiti, e
della mancata indicazione del codice ivi contenuto all’ester-
no della busta, adempimenti prescritti a pena di esclusione
dal punto 1.1.5 del disciplinare di gara.

Ha chiarito la sentenza che il Pass-Oe, strumento elettro-
nico che consente alla stazione appaltante di verificare 170-
peratore economico attraverso il sistema AVCpass, ha il va-
lore di una dichiarazione, con la conseguenza che la sua
mancata produzione in sede di gara integra una carenza do-
cumentale suscettibile di sanatoria mediante soccorso istrut-
torio. Nel caso di specie, poi, & allegato dal comune resi-
stente, senza contestazione ex adverso, che siano intervenut,
dei problemi tecnici nella generazione del Pass-Oe del rag-
gruppamento Golf Experience, che comunque si era regi-

- strato sul sito AVCpass, e pertanto la stazione appaltante ha

verificato con modalitd ordinaria 1’esistenza dei requisiti in
capo alle mandanti (la mandataria aveva nel frattempo ac-
quisito il Pass-Oe), in particolare consultando i casellari
giudiziali dei carichi pendenti e delle condanne penali.

2. - I secondo motivo di.appello critica la sentenza per
non avere rilevato "indeterminatezza dell’offerta economica
del Rti Golf Experjence, che presenta una divergenza tra il
valore del ribasso percentuale e quello del ribasso unitario,
si da non rendere possibile comprendere se s volonta del

concorrente era quella di chiedere un contributo di euro.

5.200, ovvero di applicare un ribasso del quattro per cento
sulla base d’asta di euro 130.000 (pari ad euro 124 800), e,
al contrario, per aver consentito un intervento manipolativo
da parte della commissione giudicatrice, senza neppure pre-
vio esercizio del soccorso istruttorio.

Il motivo, a prescindere dal riproposto profilo di irricevi-
bilita, & infondato. '

Il disciplinare di gara, al punto 1.3, precisa che la dichia-
razione contenuta nella busta «C» deve contenere «1’ indica-
zione del contributo, inferiore a queilo proposto come base
di gara, espresso in cifre ed in lettere-ed il conseguente ri-
“basso percentuale, anch’esso espresso in cifre ed in lettere,

rispetto al suddetto tmporto posto a base di gara, che il con-,

corrente offre per I’esecuzione della concessioney.

Il raggruppamento Golf Experience dichiara di offrire un
contributo complessivo di eure 5.200, aggiungendo che «ta-
le importo corrisponde al ribasso percentuale del 4,000 per
cento [...] calcolato sul contributo complessivo posto a base
di gara e soggetto a ribasso»;

Ora, seppure ¢ ravvisabile un disallineamento nell’espres-
sione dei due valori dell’offerta economica, ad avviso della
sezione & da escludere I’indeterminatezza della medesima,
atteso che una lettura in buona fede rende evidente che il ri-
basso offerto sul contributo posto a base di gara & il quattro
per cento, che, parametrato a 130,000, & esattamente im-
porto di euro 5.200. Condivisibilmente, dunque, la sentenza
ha ritenuto del tutto ragionevole I’operato della commissio-
ne, quale evincibile dal verbale n. 4 del 13 novembre 2017,
escluderido «alcuna arbitraria integrazione o tnanipolazione
dellofferta economica del Rti aggiudicatario: cid, proprio
per la macroscopicita e riconoscibilita dell’errore materiale
in cui & incorso quest’ultimox». La stazione appaltante si &
dunque limitata ad interpretare la effettiva volonta dell’offe-
rente, su questo piano superandé 1’ambiguitd grossolana
dell’offerta.

3. - Con il terzo motivo di gravame si censura la difformi-
ta della polizza fideiussoria, presentata dal Taggruppamento
aggiudicatario, alle prescrizioni di cui all’art. 93 d.leg. n. 50
det 2016, allegandosi in particolare che la stessa fa rinvio
all’abrogato art. 75 d.leg. n. 163 del 2006, laddove il nuovo
testo normativo, in particolare al 6° comma, ha ampliato il
contenuto della garanzia per mancata sottoscrizione del con-
tratto anche all’ipotesi di sopravvenienza di informazione
antimafia interdittiva; aggiunge I’appellante che neppure &
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adeguata all’estensione della garanzia la clausola integrativa
contenuta a pag. 5 delia polizza.

Anche tale motivo ¢ manifestamente infondato.

BEd infatti con la predetta clausola integrativa «si precisa

. che la stessa & prestata ai sensi e per gli effetti di cui all’art.

93 d.leg. 18 aprile 2016 1. 50 ¢ successive modifiche ed in-
tegrazioni. I riferimenti di cui al d.leg. 163/06 e successive
modificazioni e integrazioni si intendono riferiti alle omolo-
ghe disposizioni dettate dal d.leg. 50/16 e successive modi-
ficazioni e le eventuali disposizioni in contrasto devono ri-
tenersi prive di effetto alcuno». Anche in questo caso risulta
frutto di una lettura non corretta la tesi secondo cui il rinvio
al nuove codice dei contratti pubblici serebbe limitato alle
disposizioni omologhe e non anche a quelle ulteriori conte-
nute peraltro nell’ambito della disciplina omologa; e sotto
tale profilo non vi & dubbio della corrispondenza tra 1art.
75, 6° comma, d.eg. n. 163 del 2006 e I'art. 93, 6° comma,
d.leg. n. 50 del 2016.

4. ~ I quarto motivo di appello deduce, in via subordina-
ta, illegittimita dell’art. 8 del bando di gara nella misura
in cui non enuclea i punteggi minimi per ciascun sottocrite-
rio in relazione al criterio di valutazione n. 2 (inerente 1’of-
ferta tecnica) della «progettualita complessiva dell’intera
area del Parco Brigata Regina», aggiungendo come neanche
la commissione giudicatrice abbia colmato tale lacuna, il
tutto in asserita violazione dell’art, 95, 8° comma, dleg. n.
50 del 2016.

Il motivo & infondato.

Il bando di gara, con riferimento al criterio di valutazione -
in esame, diversamente che per la «professionaliti e ade-
guatezza dell’offertan, ha indicato il punteggio massimo
(parl a 55) ed i sottocriteri, ma non anche i sub-punteggt,
specificando che «per quanto riguarda il criterio di valuta-
zione i criteri motivazionali prevedono che sari considerata
migiiore quell’offerta che illustrerd in modo pil preciso,
pili convincente e pili esaustivo le modalitd di esecuzione
della concessione in riferimento ai seguenti criteri [...]»,
perseguendo D’obiettivo di procedere ad una valutazione
complessiva.

Sitratta di una scelta non illegittima, in quanto I'art, 95,
8° comma, d.leg. n. 50 del 2016 dispone che «per ciascun
criterio di valutazione prescelto possono essere previsti,
ove necessario, sub-criteri e sub-pesi o sub-puntegei», c¢id
significando che tale previsione & meramente eventuale ed
espressione’deli’ampia discrezionalita attribuita alla stazio-
ne appaltante nel perseguimento dell’interesse pubblico
(Cons, Stato, sez. V, 14 novembre 2017, n. 5245, ibid., nn.
617, T77). o

Da tale scelta pud conseguire solamente la necessitd che
le valutazioni della commissione giudicatrice siano suppor-
tate da congrua motivazione; risulta al riguardo dal verbale
n. 3 in data 13 novembre 2017 che a tale onere la commis-
sione abbia adempiuto.

5.- Consegue da quanto esposto che I’appello, con ['unita
domanda di risarcimento del danno per mancata aggiudica-
zione (sia in forma specifica che per equivalente), e previa
declaratoria di inefficacia del contratto stipulato in data 28
giugno 2018, deve essere respinto in quanto infondato.

(1) La quinta sezione afferma che I'omessa dichiarazione
dei requisiti di moralita di un’impresa mandante di un raggrup-
pamento temporaneo d’imprese non & causa di esclusions se il
bando non richieda in termini espressi e specifici fa loro dichia-
razione dei medesimi. Nella fattispecie, il disciplinare di gara
non richiedeva espressamente alcuna dichiarazione cirea i re-
quisiti ¢i moralitd professionale per le imprese mandanti in un
raggruppamento temporaneo. La quinta sezione richiama in
proposito il principio della tassativita delle cause di esclusione
e I’esigenza che le previsioni del bando siano univoche nell’i-
dentificare ia necessita della dichiarazione dei requisiti in que-
stione,
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In termini analoghi Tar Veneto, sez. I, 9 maggio 2018, n.
439, <www.glustizia-amministrativa.it>, secondo cui «nell’ipo-
tesi di incertezza sul significato della /ex specialis di gara, in
base al principio di tassativita delle cause di esclusione, si im-
potie comunque un’interpretazione volta a favorire la pitl ampia
partecipazione alla gara»; 18 gennaio 2018, n. 53, ibid.: 23
agosto 2017, n. 796, ibid.; Tar Campania, sez. V, 7 dicembre
2015, n. 5687, Foro it., Rep. 2015, voce Contratti pubblici, 1.
576; Tar Sicilia, sede Catania, sez. IT1, 29 aprile 2011, n. 1071,
id., Rep. 2012, voce ¢it., n. 1197.

11 principio di tassativitd delle cause di esclusione & ricono-
sciuto oggi dall’art. 83, 7° comma, d.leg. 18 aprile 2016 n. 50
{c.d. nuove codice dei contratti pubblici), a proposito delle
clausole degli atti di gara. In argomento, cfr. Cons. Stato, sez.
I, 25 luglioc 2018, n. 4546, <www.giustizia-amministrati
va.it>, la quale precisa che «il principio di tassativitd delle
clausole di esclusione attiene alla selezione dei partecipanti alla
gara ed ¢ volta alla tutela del principio del favor partecipatio-
nis alle pubbliche gare». La seatenza in epigrafe precisa che
per le imprese che partecipano al raggruppamento temporaneo
la mancata presentazione della dichiarazione attestante 1’assen-
za di reati ostativi non costituisce una falsa dichiarazione in
grado di comportare I"esciusione del concorrente della gara, ma
opera il soccorso istruttorio. Nello stesso sénso, Cons. Stato,
sez. V, 4 gennaio, 2018, n. 53, ibid ; 21 agosto 2017, n. 4048,
Foro it., Rep. 2017, voce cit., n. 369; 16 ottobre 2017, n. 4788,
<www.giustizia-amministrativa.it>, secondo cui «I’incomple-
tezza della dichiarazione relativa al possesso dei requisiti gene-
rali rientra tra le ‘irregolarita formali essenziali ma sanabili’,
per le quali & previsto il soccorso istruttorion. ‘

In argomento, cfr. Anac, nota illustrativa Bando-tipo n. 1/2017,
<www.anticorruzione.it>, sull’affidamento di contzatii pubblici
di servizi e forniture, che al § 2 affronta in modo puntuale la
tematica della tassativita delle clausole di esclusione.

(2) La quinta sezione riconosce I’ammissibilitd del soccorso
istruttorio anche in sede processuale poiché «la disciplina deila
‘procedura di gara non deve essere concepita come una corsa ad
ostacoli fra ‘adempimenti formali imposti agli operatori econo-
mici ed all’amministrazione aggiudicatrice, ma deve mirare ad
appurare quale sia ’offerta migliore, nel rispetto delle regole di
concorrenza, verificando la sussistenza dei requisiti tecnici,
economici, morali e professionali dell’aggiudicatario». In senso
analogo, Cons. Stato, sez. V, 10 aprile 2018, n. 2180, ¢ 11 di-
cembre 2017, n. 5826, <www.giustizia-amministrativa.it>; sez.
I 2 marzo 2017, n. 975, Fore it., Rep. 2017, voce Contraiti
pubblici, n. 580. In dotirina, cfr. E. FREDIANL, IZ soccorso della
stazione appaltante tra fairness contrattuale e logica del risul-
tato economico, in Dir. amm., 2018, 623; L. LA Rosa, I soc-
corso istruttorio in sede «processuale» ifra esigenze sostanzia-
listiche e garanzia del principio della par condicio, in Urbani-
stica e appalti, 2017, 494; S. SORRENTING, Una seconda chan-
ce: il soccorso istruttorio, in Munus, 2017, 439.

Il seccorso istrutterio processuale & istituto di creazione giu-
risprudenziale, anche se parte della dottrina (in particolare N.
SAITTA, Sul c.d soccorso istrutiorio nel procedimenic e nel
processo, in Scritti in onore di Franco Bassi, Napali, 2015,
391) aveva evidenrziato la sua rilevanza non solo nell’ambito
procedimentale, ma anche in quello processuale.

Nei casi-in cui "amministrazione abbia omesso d¢i procedere
con il soccorso istruttorfo, all’omissione deve potersi rimediare
in sede processuale. Il soccorso istruttorio nel procedimento
amministrativo & disciplinato dall’art. 83 dleg. 50/16 e deve
essere avvizto dalla stazione appaltante durante la procedura ad
evidenza pubblica. In argomento ¢ fondamentale Cons. Siato,
ad. plen., 30 luglio 2014, n. 16, Foro it., 2015, 111, 11, con nota
~di E. TrRavI; per richiami cfr. anche Cons. Stato, ad. plen., 25
febbraic 2014, n. 9, id, 2014, I, 429. Invece, il soccorso
istruttorio ¢.d. processuale & figura non codificata nel codice

dei contratti pubblici e trova applicazione, ad aggiudicazione.

avvenuta, nell’eventuale giudizio promosso contro "esclusione
o contro Paggiudicazione.
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La ragione deil’istituto processuale viene identificata nell’e.
sigenza di evitare una rinnovaziene del procedimento amminj.
strativo e di pervenire immediatemente alla corretta individua.
zione della posizione del ricorrente. La quinta sezione indivi.
dua, perd, alcune condizioni e alcuni limiti per Putilizzo de)
soccorso istruttorio in sede processuale. In particolare:

a) 'istituto comporta la sostituzione del giudice amministra.
tivo all’amministrazione che non ha attivato il soccorso istrut.
torio in sede procedimentale: in sede processuale pud ammet.
tersi solo in presenza di un’attivitd vincolata. Tn senso confor.
me gia Cons. Stato, sez. V, 8 giugno 2018, n. 3483, <www, giy
stizia-amministrativa.it>;

b) resta ferma la condizione in base alla quale il soccorgg
istruttotio non pud rimediare a carenze di ordine sostanziale. In
proposito va considerato che il concorrente deve essere effett.
vamente in possesso del requisito di partecipazione fin dall’ini-
zio della procedura di gara e per-tutto il suo svolgimento: cfr.
Tar Veneto, sez. I, 4 dicembre 2018, n. 1114, ibid, 1a quale hgy
affermato che «il ¢.d. soccorse istruttorio processuale attiene
non solo all’integrazione della documentazione mancante o in-
completa e/o alla sanatoria defle Semphol irregolatita formalj,
ma zalla dimostrazione che non vi sia una carenza sostanziale
del requisito, poiché, ove I'omissione formale nasconda [a ri.
detta carenza sostanziale, tale rimedio non funziona e aon pud
che addivenirsi alla promuncia demolitorian;

c) il soccorse istruttorio, in sede processuale, non pud essere
demandato ad un'iniziativa d’ufficio del giudice, ma richiede
un’iniziativa della parte che vi abbia interesse. Tale parte deve
dimostrare inoltre che, se la stazione appaltante si fosse aftivata
con il soccorso istruttorio, essa sarebbe risultata aggindicataria,
In tal senso Cons. Stato, sez. HI, 2 marzo 2017, n. 973, cit., ha
affermato che «la parte gravata dell’onere, ex art. 2697 c.c., di
dimostrare la patura meramente formale dell’errore contenuto
nella dichiarazione resa, pud validamente spendere tale argo-
mento difensivo solo dimostrando in giudizio di disporre del
requisito fin dal primo momento e ciod da quando ha reso la
dichiarazione irregolaren; a tal fine «in base ad un ovvio prin-
cipio di autoresponsabiliti, la parte, senza particolari cost,
avrebbe potuto esibire in giudizio la documentazione idonea a
dimostrare la sussistenza dei preseritti requisiti»;

d) non trova applicazione il termine perentorio di dieci gior-
ni stabilito dall’art. 83, 9° comma, d.leg. 50/16, ma va conside-
rata la disciplina prevista dall’art. 73 cod. proc. amm. Infatti, il
termine di dieci giorni si ricollega ad una formale contestazio-

"ne della stazione appaltante. In senso parzialmente diverso, Tar

Lazio, sez. I, 11 marzo 2019, n. 3168, ibid., ha sostenuto che
«la ricorribilitd in sede di giudizio al ¢.d. soccorso istruttorio
processuale & assoggettata ai medesimi presupposti e requisiti .-
di legge di cui all’art. 83, 9° comma, d.leg. 50/16, a cui & su-
bordinato il suo esercizio da parte dell’ amministrazione in sede
procedimentaley, i

La quinta sezione, nella sentenza in rassegna, ha inoltre pre- =
$0 in considerazione il c¢.d. «Pass-Oe» (pass dell’operatore eco- -
nomico): & lo strumento elettronico che consente alla stazione .
appaltante di verificare il possesso dei requisiti dell’operatore - -

scopomico attraverso il sistema AVCpass. La sentenza ha am- .

messo il ricorso al soccorso istruttorio nel caso in cui non si sia

prodotto, in sede di gara, il modello c.d. «Pass-COe»: infatti it =

questo caso si sarebbe in presenza di uma carenza documentale 7
suscettibile di sanatoria. In senso analogo Cons. State, sez. V'
26 settembre 2017, n. 4506, ibid,, il quale ha sosfemnto che «il -
codice dei contratti {art. 6 bis), non indica il possesso del Pass-
Oe quale requisito di partecipazione previsio a pena di esclu-
sione dalla procedura concorsuales e «il Pass-Oe non solo 107
costituisce quindi causa di esclusione del concorrente dalld’
procedura, ma pud essere prodotto in un memento successivo 8
seguito di ‘soccorso istruttorio’ — regolarizzando cosi la 40~
cumentazione — senza che da cid derivi, tra I’altro, la necessitd
per la stazione appaltante di applicare alcuna sanzione pecun!a'
rian.

L’infroduzione in via giurisprudenziale del soccorso strutios

rio c.d. processuale risponde a duplice esigenza. In primo 110~
g0, Tappresenta una garanzia per I’operatore e sopperisce al1d
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mancanza nel codice del contratti pubblici di una previsione
che consenta una regolarizzazione successiva all’aggindicazio-
ne nel caso in cui la stazione appaltante non zbbia attivato il
soceorso istruttorio e non abbia rilevato la carenza formale do-
cumentale in sede di gara. In questo modo & confermata la «do-
verosita» de! soccorso istruttorio per la stazione appaltante. In
secondo luogo, comporta un’utiliti anche per {"amninistrazio-
ne in quarto riduce i margini per un’azione di risarcimento del
danno nei confronti della stazione appaltante che abbja omesso
di dar corso al soccorso istruttorio.

Il soccorso istruttorio processuale attua i principio secondo
il quale I"errore formale dell’operatore economico neila presen-
tazione dell’offerta non deve Comportare automaticamente 1’e-
sclusione della procedura di gara. Cfr. C.E. GALLO, Question;

attuall sulla.nullita del provvedimento amminisirative, in Dir,

amm., 2017, 43, secondo cui con Pintreduzione del soccorso
istruttorio «la scelta del legislatore & stata quella di impedire
che [a violazione meramente formale conduca a un danno per la
collettivita ed anche per il singolow. : :

(3} La quinta sezione afferma che il bando di gara-non viola
’art. 95, 8° comma, d.leg. 50/16, se non prevede 1 ¢.d. sub-
punteggi: tale disposizione introduce infatti una «previsione
meramente eventuale ed espressione del’ampia discrezionalita
attribuita alla stazione appaltante nel perseguimento delf’inte-
resse pubblico». Conforme, Cons. Stato, sez. V, 14 novembre
2017, n. 5245, Foro it., Rep. 2017, voce Contratti pubblici, n.
617, ia quale ha ritenuto che «la mancata previsiong di sub-pesi
¢ sub-punteggi per ciascun criterio di valutazione qualitativa
dell’offerta non & indice di indeterminatezza dei criteri di vala-
taziope, cid in quanto la possibilita di individuare sub-criteri &,
infaiti, meramente eventuale». Nello stesso senso, con riferi-
mento all’art. 83, 4° comma, del precedente codice dei contratti
pubblici (approvato con d.leg. 12 aprile 2006 n: 163), Cons.
Stato, sez. III, 2 maggio 2016, n. 1661, <www.giustizia-ammi
nistrativa.it>; sez. V 27 aprile 2015, n. 2082, Foro ir., Rep.
2015, voce cit., n. 646.

L’art. 95, 8° comma, d.leg. 50/16, nel prevedere che il ban-
do contenga I’identificazione dei c.d. sub-punteggi, non pone
. pertanto un dovere a carico della stazione appaltante, ma vale
- ad escludere che una tale identificazione possa essere effettua-
ta dalla commissione giudicatrice, 0 comunque nel corso del
procedimento di aggindicazione. La disposizione attna pertan-
toPesigenza di porre tutti gli operatori a conoscenza delle re-
gole che saranno osservate per I'aggiudicazione. In tal senso,
cfr. Cons. Stato, sez. V, 14 novembre 2017, n. 5245, cit. La
possibilitd per la dommissione giudicatrice di introdurre sub-
criteri e sub-punteggi sembrava originariamente ammessa
dail’art. 83, 4° comma, del codice dej contratti pubblici appro-
vato con dleg. 12 zprile 2006 n. 163, ma veniva esclusa
dall’art. 1, 1° comma, lett. u), dJeg. 11 settembre 2008 n. 152
(c.d. terzo correttivo del codice), al fine di assicurare che i cri-
teri di vafutazione delle offerte fossero definiti prima della
presentazione delle offerte stesse. In questo senso Cons. State,
sez. V, 27 aprile 2015, n. 2082, cit.; sez. IIX 17 aprile 2015, n.
1978, <www. giustizia-amministrativa.it>; sez. V [° ottobre
2010, n. 7256, Foro it., Rep. 2011, voce cit., n. 1094; 8§ set-
tembre 2008, n. 4271, id., Ren. 2009, voce cit., n. 831. L art.
83, 4° comma, cosl modificato, veniva parimenti interpretato
nel senso che Pintroduzione di sub-punteggei negli atti di indi-
zione di una procedura di gara costituisse uha mera facoltd per
la stazione appaltante: cfr. Cons. Stato, sez. III, 2 maggio
2016, n. 1661, cit.

Corte giust. ‘14 luglo 2016, causa C-6/15, id., Rep. 2017,
voce Unione europea, n. 1209, ha affermato che 1’art, 53, par.
2, della direttiva 2004/18/Ce del parlamento europeo e del con-
siglio, del 31 marzo 2004 (relativa al coordinamento delle pro-
cedure di agpiudicazione degii appalti pubblici di lavori, di
forniture e di servizi), letto alla uce del principio di parity di
trattamento e dell’obbligo di trasparenza che ne deriva, dev’es-
sere interpretato nel senso che, nel caso di un appalto di servizi
che debba essere attribuito secondo il criterio dell’offerta eco-
nomicamente pil vantaggiosa dal punto di vista del¥’ammini-
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tenuta a portare a
nei bando di gara o nel

in questione, il metodo
di valutazione da essa apphicato zl fine di valutare e di classi-
ficare concretamente le offerte. La corte ha precisato, pero,
che tale metodo non puo avere Peffetto dj modificare i criteri
di attribuzione del punteggio ¢ la loro ponderazione relativa
La senterza si legge in Urbanistica e appalti, 2017, 41, con
nota di CRBO, I/ concorrente in yna gara pubblica ha diritre
a conoscere preventivamente come sard valutata la sua offer-
fa? [G. Cornova]

conoscenza dei potenziali offerenti,

CONSIGLIO DI STATO; sezione I11; sentenza 11 marzo
2019, n. 1635; Pres. GAROFOLL, Est. SESTINI; Soc. Linet
Italia (Avv. BIruLco, MANZI) ¢. Soc. Arca (Avv. PU.
JATTI), Soc. Malvestio {Avv. CLARIZIA, BIAGINI), Re-
gione Lombardia e altra, Min. salute (Avv. dello Stato
LUMETTI). Conferma Tar Lombardia, sez. IV, 30 Tuglio
2018, n 1869, . "

Contratti pubblici (lavori, servizi e forniture) e obbliga-
zioni della pubblica amministrazione — Appalto di
fornitura — Requisiti soggettivi di partecipazione --
Requisiti oggettivi di valutazione delle offerte — Offer-
e tecmiche -— Certificazione del rispetto dei criteri
ambientali minimi (Cam) - Rilevanza (D.leg. 18 apriie
2016 n. 50, codice dei contratti pubblici, art. 95),

Non é& illegittimo, anche in ung gara pubblica relativa alla
Jornitura di arredi sanitari, un criterio di valutazione, pe-
raliro meramente aggiuntivo e sussidiario, volto a pre-
miare I processi aziendali dei singoli concorrenti munit
di una certificazione attestante, secondo il diritto comuni-
fario, una maggiore attenzione all ‘impatto ed alla soste-
nibilit ambientale wnella produzione é nella distribuzione
del prodotto offerto in gara. (1)

Fatto e diritto. ~— 1. - Nel 2018 1’Azienda regionale cen-
trale acquisti lombarda s.p.a. indiceva una procedura aperta
per la stipulazione di una convenzione a favore degli enti sa-
nitari delle regioni Lombardia e Lazio, alla quale partecipa-
va, relativamente al lotto n. 1, avente ad oggetto la fornitura
di letti da degenza, anche I'appellante Linet Italia s.r.l. Tale
societs, facente parte dell’omonimo gruppo internazionale dj
rilievo europeo cperante nella produzione e distribuzione di

~letti ospedalieri di ultima generazione, conunercializza letii

ospedalieri prodotti dalla controllante Linet Spol s.ro., aven-
te la propria sede principale nella Repubblica ceca.

Il criterio attraverso il quale la gara veniva aggiudicata
era quello delPofferta economicamente pill vantaggiosa ex
art. 95, 2° comma, d.leg. 50/16, mediante un punteggio sino
ad un massimo di 70 e 40 punti rispettivamente per I’offerta
tecnica e per quella economica, nonché mediante tre sub-
criteri valutativi che riguardavano la certificazione del ri-
spetto dei eriteri ambientali minimi (Cam), con 4 punti ag-
giuntivi da attribuire secondo la modalita «on/offy; le inno-
vazioni tecnologiche affidate in base alla modalitd di tipo
«ponderale»; ed infine, con modality di tipo «lineare», gli
accessori aggiuntivi. In base alla stima dei criteri valutativi
la migliore offerta risultava essere quelia di Linet Italia s.r.l.
(97,44 punti}, pit conveniente dell’offerta proposta dalla se-
conda classificata Malvestio s.p.a. (96,60 punti).




