Sentenza n° 757 del 27/04/2005

TAR Sicilia (Catania) – Sez. III

(Parti: Euroambiente s.r.l. c. Istituto Autonomo Case popolari di Messina ed altro)

riguardante:

AMIANTO – Iscrizione Albo Nazionale Gestori

Massima

Una gara d’appalto per l’affidamento di lavori di smonto, raccolta e messa in sicurezza di materiali contenti amianto è illegittima se la legge non prevede, quale requisito necessario per la partecipazione, il possesso dell’iscrizione all’albo nazionale delle imprese che effettuano la gestione dei rifiuti nell’apposita categoria e la relativa presentazione di idonea garanzia finanziaria. La ratio di questi requisiti sta nell’esigenza di evitare che lavori potenzialmente pericolosi per la salute umana vengano svolti da soggetti non in possesso delle necessarie qualifiche, mettendo a repentaglio la salute della collettività e quella dei lavoratori.

Riferimenti normativi

D. Lgs. n° 22 del 5/02/1997; D.M. n° 406 del 28/04/1998; D.M. del 5/02/2004

Fatto 

Con ricorso del 27 gennaio 2005 (depositato il successivo 3 febbraio 2005) la Euroambiente s.r.l., in persona del suo rappresentante legale, chiedeva l’annullamento degli atti indicati in epigrafe nonché la condanna dell’Amministrazione appaltante al risarcimento dei danni conseguenti alla mancata aggiudicazione dell’appalto. All’uopo deduceva di aver partecipato alla trattativa privata, indetta dallo I.A.C.P. resistente, per l’affidamento dei "lavori di smonto, raccolta, messa in sicurezza di materiali contenti amianto delle "case Volano" e baracche circostanti, in località "Giostra Magnolia" ambito B del Comune di Messina. Esponeva di aver presentato, insieme ad altre nove imprese, l’offerta per l’aggiudicazione della predetta gara, gara che, tuttavia, era stata aggiudicata all’impresa Castrovinci — odierna controinteressata — e non alla ricorrente.

Tutto ciò premesso, la Eurombiente deduceva l’illegittimità della procedura per violazione di legge (art. 24 l. n. 109/94 mod. dalla legge reg. n.7/2002 e s.m.i. — d.lgs. 22/1997 — art. 8 d.m. 406/1998 — decreto Min. Amb. 5/2/2004). A giudizio della ricorrente, infatti, costituiscono presupposti indispensabili per lo svolgimento dell’attività di raccolta e messa in sicurezza di materiali contenenti amianto sia il possesso dell’iscrizione all’albo degli smaltitori previsto dal d.lgs. 22/1997 (ed istituito con d.m. 406/1998) sia la presentazione di idonea garanzia finanziaria in misura dipendente dall’attività potenzialmente svolta. Tali presupposti e requisiti, per il chiaro disposto dell’art. 24, comma 3, legge 109/1994, devono essere posseduti anche nelle ipotesi di affidamento di appalti a trattativa privata. A giudizio della ricorrente, applicando il principio in questione, nel caso di specie, la conseguenza sarebbe stata quella dell’esclusione di alcune delle ditte che avevano presentato l’offerta — tra le quali anche l’impresa controinteressata, risultata affidataria — e l’aggiudicazione dell’appalto alla Euroambiente.

L’amministrazione resistente e la ditta controinteressata, costituendosi in giudizio, eccepivano, in via preliminare, l’inammissibilità del ricorso per difetto di integrazione del contraddittorio e per difetto di interesse. 

Nel merito chiedevano il rigetto del ricorso, rilevando la correttezza dell’operato della stazione appaltante nonché il possesso, in capo all’impresa affidataria, dei requisiti necessari per l’espletamento dell’appalto. 

Sotto il primo profilo, tra l’altro, ritenevano legittimo il comportamento della stazione appaltante sia per garantire la maggiore partecipazione possibile alla gara da parte delle imprese sia perché l’I.A.C.P. non avrebbe potuto richiedere il rispetto di requisiti non previsti dal bando.

Sotto il secondo profilo rilevavano come la ditta Castrovinci, dalla visura presso la Camera di Commercio, svolgesse attività di "bonifica, incapsulamento e smontaggio materiale contenente amianto" e che la stessa, in data anteriore a quella di partecipazione alla trattativa privata, aveva chiesto l’iscrizione presso l’apposito registro e aveva ottenuto successivamente l’iscrizione. 

All’udienza del 20 aprile 2005 la causa passava in decisione.

Diritto

Va preliminarmente affrontata l’eccezione di inammissibilità formulata dall’amministrazione resistente e dall’impresa controinteressata. 

Il Collegio reputa che l’eccezione preliminare — sotto il duplice profilo dell’inammissibilità per mancata notifica alle altre imprese asseritamente controinteressate e per difetto di interesse da parte dell’impresa ricorrente — debba essere rigettata. 

Ed invero, in ordine alla mancata integrazione del contraddittorio, va rilevato che il tipo di doglianza proposta dalla ricorrente ha come finalità quella della caducazione dell’intera procedura di affidamento a causa di un difetto nell’individuazione, da parte della stazione appaltante, dei requisiti necessari per legge all’espletamento dei lavori in questione. Relativamente a tale profilo, dunque, la doglianza investe, ancor prima dell’aggiudicazione, tutta la procedura di affidamento; non vi sono ragioni, dunque, per ritenere controinteressati in senso formale le altre imprese partecipanti non risultate vincitrici. 

Anche l’altra eccezione — incentrata, come detto, sulla mancanza di interesse al ricorso in capo alla Euroambiente — va disattesa. Ed invero, la ricorrente ha un interesse concreto, personale e attuale alla caducazione della gara ed al rifacimento della stessa. In tal modo parteciperebbero solo le imprese aventi il requisito prescritto dalla legge e non vi sarebbe la concorrenza di altre partecipanti che, non essendo iscritte nell’apposito albo, sono considerate inidonee all’espletamento del lavoro in questione.

Nel merito il ricorso della Euroambiente deve essere accolto per ciò che attiene all’illegittimità degli atti impugnati e rigettato in ordine alle richieste risarcitorie.

In ottemperanza a quanto stabilito dall’art. 30, d. lgs. 5 febbraio 1997, n. 22, il d.m. 28 aprile 1998 n. 406, nel disciplinare il funzionamento dell’albo nazionale delle imprese che effettuano la gestione dei rifiuti ha previsto, all’art. 8, comma 1, lett. i e l), che per la bonifica di siti (categoria 9) e per la bonifica di siti e beni contenenti amianto (categoria 10) le imprese devono ottenere l’iscrizione nel predetto albo. Il successivo articolo 9, comma 4, d.m. citato ha suddiviso le diverse categorie in varie classi in funzione dell’importo dei lavori di bonifica cantierabili. 

Il decreto del Ministero dell’Ambiente, 5 febbraio 2004, ha stabilito che l'iscrizione delle imprese che svolgono l'attività di bonifica dei beni contenenti amianto all'albo nazionale delle imprese che effettuano la gestione dei rifiuti è subordinata alla presentazione di idonea garanzia finanziaria in misura dipendente dall'attività potenzialmente svolta, a copertura delle obbligazioni connesse alle operazioni di messa in sicurezza, bonifica, ripristino ambientale, realizzazione di eventuali misure di sicurezza, trasporto e smaltimento dei rifiuti. Lo stesso atto regolamentare ha richiesto che la garanzia finanziaria debba essere prestata per tutta la durata dell'iscrizione all'albo e che la competente sezione regionale dell'albo provvederà a comunicare tempestivamente e contestualmente al fideiussore ed al Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio ogni provvedimento di sospensione dell'efficacia dell'iscrizione o di cancellazione dell'impresa dall'albo nonché, qualora ricorrano i presupposti e le condizioni di cui all'art. 1, ad escutere la garanzia finanziaria. 

Alla luce del predetto quadro normativo deve ritenersi che per lo svolgimento dei lavori affidati dall’amministrazione resistente è necessaria l’iscrizione nell’apposito albo (e la relativa presentazione di idonea garanzia finanziaria). Tale conclusione, peraltro, trova conforto, oltre che nella norma di legge, anche nell’esigenza di evitare che lavori potenzialmente pericolosi per la salute umana vengano svolti da soggetti non in possesso delle necessarie qualificazioni, mettendo a repentaglio la salute della collettività e quella dei lavoratori. La circostanza, invero pacifica, che nella delibera a contrattare, nella lettera di invito e nelle operazioni di gara non sia stato richiesto — né successivamente verificato — il possesso di tale requisito (si ripete obbligatoriamente previsto da una norma di legge) impone la caducazione della gara, almeno sin dal momento dell’emanzione della lex specialis, ossia la lettera di invito. 

Né in senso contrario può essere obiettato che occorre garantire il principio della massima partecipazione delle imprese alla gara. Siffatta regola può operare quando l’amministrazione impone delle restrizioni ingiustificate alla partecipazione delle imprese e non anche quando, come nel caso in questione, ometta di includere e di valutare un requisitio richiesto dalla legge tra quelli necessari per l’esecuzione delle opere appaltate.

Con riferimento all’impresa controinteressata occorre affrontare, infine, la questione relativa alla certificazione dalla quale risulta l’iscrizione all’albo a partire dall’11 febbraio 2005 (si veda il numero di protocollo). L’impresa controinteressata dalla documentazione allegata, risulta, quindi, possedere il predetto requisito a partire da una data successiva a quella di conclusione della trattativa privata; al momento della aggiudicazione la stessa era sfornita di tale requisito e, dunque, l’affidamento dell’appalto è avvenuto in contrasto con quanto richiesto dalla legge (anche se non previsto nella lettera di invito e nelle successive operazioni "concorsuali"). 

L’impresa ricorrente ha chiesto anche il risarcimento del danno asseritamente patito a causa dell’illegittimità della procedura. Il Collegio reputa che alla caducazione degli atti — nei termini prima indicati — segua l’obbligo per la amministrazione di adeguarsi (eventualmente tramite il rifacimento della gara) a quanto disposto nella presente decisione. Ciò tuttavia non implica un automatico diritto al risarcimento del danno né in forma specifica né per equivalente. 

In questa sede, invero, non potrebbe essere accolta una domanda di risarcimento in forma specifica — sotto forma di aggiudicazione dell’appalto — perché ciò comporterebbe un’indebita intromissione nella sfera dell’amministrazione e nell’attività che questa dovrà compiere anche in ordine al possesso di tutte le imprese dei requisiti richiesti dalla legge.

Quanto ad un eventuale risarcimento per equivalente, va rilevato che dagli atti di causa non è emersa una prova certa del danno subito né è stata dimostrata (ed il relativo onere incombeva sulla parte ricorrente) l’entità del danno asseritamente patito. 

In conclusione, i lavori dovevano essere affidati ad un’impresa che possedeva, tra l’altro, il requisito previsto dalle norme di legge richiamate. La circostanza che tale requisito non fosse espressamente indicato nella delibera a contrarre e nella lettera di invito rende illegittima la procedura di affidamento dell’appalto e impone l’annullamento degli atti di gara, almeno sin dal momento della predetta lettera di invito. La domanda risarcitoria, invece, deve essere rigettata. 

Sussistono nondimeno giuste ragioni per compensare integralmente tra le parti le spese e gli onorari del giudizio.

