Sentenza n° 186 del 23/01/2007
Consiglio di Stato – Sez. V

(Parti: B.C.T. Società Raccolta Rifiuti di Palmieri Arcangelo & C. s.n.c. ed altro c. Comune di Arce ed altro)

riguardante:

RIFIUTI – Affidamento servizio gestione rifiuti
Massima

Nel caso di una bando di gara per l’affidamento del servizio di gestione rifiuti, a monte dell’astratta legittimità o illegittimità dell’atto che ha indetto la gara sta sempre l’utilità in concreto della gestione del servizio per la PA, intesa nel senso di idoneità a soddisfare le esigenze dalla cittadini in cui favore è reso il servizio stesso.
Riferimenti normativi

L. n° 241 del 7/08/1990, art. 7
Fatto
1) La B.C.T. Società Raccolta Rifiuti di Palmieri Arcangelo & C.  s.n.c., già affidataria del servizio di smaltimento r.s.u. nel comune di Arce, espone di avere partecipato, in costituenda ATI con la FEMA SUD s.r.l., alla licitazione privata, per l'affidamento dell'appalto per la raccolta dei rifiuti solidi urbani, tossici, nocivi e differenziati. Hanno partecipato alla medesima gara anche la società SE.AM. s.r.l. (quale capogruppo mandataria della ATI costituita con la  Demolizioni Pomili s.r.l.) e la società G.E.A. s.a.s. di Martinelli & C. (quale capogruppo mandataria della ATI costituita con la Coop. Soc.  Margherita a r.l). Nonostante le possibili cause di esclusione delle offerte delle anzidette ATI, il comune di Arce aggiudicava comunque l'appalto all'ATI G.E.A. s.a.s. - Coop. Soc. Margherita a r.l..

2) Avverso l’aggiudicazione è stato adito il Tar di Latina per violazione del D.Lgs. 17.03.1995, n. 157 e del CCNL igiene ambientale del 2.8.1995 sull’assunto che non era stato specificato le parti del servizio che dovevano essere eseguite dalle singole imprese e che la Coop. Margherita, prima classificata, era abilitata esclusivamente per la raccolta di rifiuti nei comuni con popolazione inferiore ai 5.000 abitanti; l’offerta della seconda classificata doveva, poi, essere esclusa per indeterminatezza. Entrambe le offerte erano, infine, inadeguate al costo del lavoro determinato nelle tabelle ministeriali.

3) Con determina n. 88 del 9.8.2004, assunta in corso di causa, l’Ufficio tecnico del comune di Arce revocava la precedente determina n. 60/04 di indizione dell'appalto, della gara e dell'atto di aggiudicazione e, con successiva determina n. 90 del 27.8.2004, l’Ufficio tecnico procedeva all’affidamento del servizio a trattativa privata in favore della Cooperativa Sociale Margherita a r.l.

3.1) Nei motivi aggiunti tempestivamente prodotti, la società B.C.T. deduceva avverso la revoca della gara, violazione dei principi generali in tema di affidamento e di oneri di avviso e avverso l’affidamento alla coop. Sociale Margherita opponeva l’illegittimità derivata e la mancanza dei requisiti nel soggetto affidatario. Veniva, altresì richiesto il risarcimento del danno.

4) Il Tar di Latina ha accolto il ricorso limitatamente alla determina n. 90 del 27.8.2004 di affidamento del servizio a trattativa privata. Ha respinto il primo dei motivi aggiunti avverso l'atto di revoca della gara ed ha dichiarato inammissibile la censura di mancata comunicazione dell'avvio della revoca, ritenendo che le ricorrenti B.C.T. e FEMA, non potevano dolersi di essere state private della possibilità di interloquire non avendo una posizione utile per l’aggiudicazione. La sentenza ha infine ritenuto improcedibili i motivi del ricorso originario, dedotti nei confronti degli atti di revoca e rigettato la domanda di risarcimento dei danni, tanto in forma specifica e per equivalente.

5) Impugnano le società B.C.T. Società Raccolta Rifiuti di  Palmieri Arcangelo e C. e FEMA SUD s.r.l., per errore e difetto di motivazione sui punti essenziali della controversia e per omesso esame dei motivi del primo grado dichiarati assorbiti, dei quali si chiede espressamente l’esame. Né il comune nè i controinteressati si sono costituiti in giudizio.

Diritto
1) Dei motivi dedotti dalla ricorrente B.C.T. - Raccolta Rifiuti nei confronti dei provvedimenti richiamati all’epigrafe, la Sezione di Latina del Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio ha accolto il secondo e terzo aggiunto ed ha annullato il provvedimento n. 90 del 2004 di affidamento del servizio di rimozione dei r.s.u. a trattativa privata in favore della Cooperativa Sociale Margherita a r.l. perché non iscritta nelle categorie previste dal D.M. n. 406/1998 e pertanto non abilitata al trattamento dei rifiuti urbani e dei rifiuti tossici e nocivi. Degli ulteriori motivi aggiunti, il Tar ha respinto il primo, nei confronti della determina n. 88 del 2004 di revoca dell’indizione della gara d'appalto, perché infondato nel merito e ha dichiarato inammissibile il secondo per difetto di legittimazione della ricorrente a ricevere l’avviso, a sensi della legge n. 241/1990, del ritiro della precedente aggiudicazione. La sentenza ha, conseguentemente, dichiarato improcedibili i motivi contenuti nell’atto introduttivo nei confronti della determina n. 74 del 2004 di affidamento dell'appalto per il servizio di raccolta e smaltimento R.S.U. alla ATI GEA s.a.s. e Coop. Soc. Margherita. Ha infine rigettato la domanda di reintegrazione in forma specifica con l’aggiudicazione diretta dell'appalto e del risarcimento per equivalente e del danno derivante dal licenziamento di due dipendenti in aggiunta alla liquidazione di una somma a titolo di lucro cessante, quantificata in misura pari al 10% dell'importo contrattuale posto a base di gara.

2) Nell’appello proposto, la società B.C.T. Società Raccolta Rifiuti afferma che erroneamente la sentenza impugnata avrebbe rigettato i motivi proposti nell’atto introduttivo (avverso la determina n. 74 del 2004 di approvazione della gara) ed esaminato prioritariamente le censure contenute nei motivi aggiunti. A dire dell’appellante, il suo diritto a subentrare nel servizio oggetto dell’appalto sarebbe derivato automaticamente dall’esclusione delle prime due aggiudicatarie e dall’annullamento del bando e dell’intera procedura di gara seguita dal comune per aggiudicare l’appalto l'appalto all'ATI G.E.A. s.a.s. - Coop. Soc. Margherita a r.l.. Ancora erroneamente sarebbe stato dichiarato inammissibile per mancanza della posizione legittimante la censura (seconda aggiunta) di omessa comunicazione dell’avvio del procedimento di revoca del bando e del procedimento e il motivo (primo aggiunto) di insussistenza dei presupposto per l’esercizio dell’autotutela (determina n. 88 del 2004).

3) L’appello non ha fondamento.

4) Va precisato in punto di fatto che la determina n. 88 del 9.8.2004 aveva revocato la precedente determina n. 60 del 20.05.2004 di indizione della gara per un serie di ragioni attinenti allo svolgimento del servizio come previsto dal bando e dal disciplinare: ragioni che impingevano il merito dell’azione amministrativa perché attinenti alla sia organizzazione e alla sua efficacia ed efficienza per la comunità locale, secondo è dato apprendere dal provvedimento (raccolta differenziata attraverso un maggior numero di contenitori di adeguata capacità - impossibilità della creazione di un'isola ecologica - attivazione della raccolta dei rr.ss.uu. presso gli esercizi pubblici e commerciali - raccolta rifiuti provenienti da attività cimiteriali).

4.1) Le ragioni della revoca richiedono una nuova ristrutturazione del servizio e non riguardano l’astratta legittimità del bando di gara. La sentenza impugnata è perciò ineccepibile nella parte in cui riconosce carattere logicamente prioritario all’esame dei presupposti della revoca. A monte dell’astratta illegittimità dell’atto che ha indetto la gara, sta infatti l’utilità in concreto della gestione del servizio per l’amministrazione, intesa nel senso di idoneità a soddisfare le esigenze dalla cittadini in cui favore è reso il servizio stesso. L’esito dell’esame di legittimità dell’atto 20 maggio 2004 n. 60 che aveva indetto la gara non avrebbe avuto alcun riflesso sugli elementi costitutivi del servizio di raccolta dei rr.ss.uu.: elementi che lo stesso comune aveva, invece, ritenuto inidonei al soddisfacimento delle proprie esigenze. Le ragioni di priorità logica individuate dal Tar nella sentenza impugnata, basate sulla prioritaria rilevanza degli presupposti della revoca rispetto alla legittimità del bando, resistono pertanto alla censura di appello che va conseguentemente rigettata.

5) La sentenza del Tar è meritevole di conferma anche nella parte in cui ha respinto i motivi dedotti nei confronti della revoca della gara adottata dal Comune con determina del 9 agosto 2004, 88, avendone riscontrato la logica congruenza. Correttamente, infatti, il primo giudice ha constatato l’ineccepibilità, sul piano del merito delle ragioni a sostegno dell’atto, quali il potenziamento del numero dei contenitori e l’impossibilità sopravvenuta di creare la cd. "isola  ecologica". E’ irrilevante sul pianbo della logica congruità della revoca di tal sistema di asporto che ancora nel corso della pregressa gestione la B.C.T. avesse incrementato il numero dei contenitori (portando a diciassette le “campane” previste in origine nel numero di dodici) e che avesse previsto la sostituzione con il sistema di raccolta capillare dei rifiuti ingombranti. Trattandosi di strategie nella resa del servizio riservate alle scelte imprenditoriali del comune, correttamente il primo giudice ha ritenuto infondati i motivi dedotti avverso il presupposto giustificativo dell'autotutela e respinto la relativa censura in uno a quella di sviamento, riferito alla preordinazione del provvedimento alla successiva aggiudicazione del servizio con altra modalità di individuazione del gestore, per difetto di più specifica prova della “malizia” dell’amministrazione.

6) Correttamente poi è stata rigettata la censura (anch’essa riproposta in sede di gravame) di violazione dell'art. 7 della legge 7 agosto 1990, n. 241, per difetto in capo alla ricorrente delle garanzie partecipative a salvaguardia dell’interesse all'aggiudicazione, inteso nella specie come possibilità di interloquire sul contenuto della revoca del bando. Essendo quest’ultima basata su ragioni di migliore efficienza del servizio da rendere rispetto a quello oggetto di gara, l’odierna appellante non aveva interesse a dolersi della mancata comunicazione di avvio del procedimento, che prescindeva dagli esiti della procedura revocata, nella quale peraltro, la società non rivestiva alcuna posizione utile per l'aggiudicazione.

7) Poiché le ragioni di accoglimento del ricorso si sono sostanziate nel solo annullamento dell’affidamento del servizio a trattativa privata in favore della Cooperativa Sociale Margherita a r.l., correttamente, infine è stata respinta la pretesa al subentro ed al risarcimento del danno. Non dipendendo l’aggiudicazione annullata dall’esito di una gara, ma da una trattativa, la ricorrente non vanta alcuna posizione di graduatoria di cui potersi valere una volta estromessa la precedente aggiudicataria. Quanto alle ulteriori pretese risarcitorie richieste per la perdita dei benefici relativi gli oneri previdenziali ed assistenziali per l'assunzione dei dipendenti che l’appellante ha dovuto licenziare e per la corresponsione del TFR in loro favore, esattamente la sentenza impugnata ha ricollegato l’insorgere del pregiudizio alla scadenza del precedente rapporto intercorso tra la BCT stessa ed il Comune di Arce e non alla mancata aggiudicazione della gara di che trattasi, rispetto alla quale può al più ravvisarsi una mera aspettativa ma non la certezza del suo conseguimento. Anche l’adito Collegio non ravvisa pertanto l'esistenza di una casualità diretta ed immediata tra l’attività illegittima dell’amministrazione e lesione della situazione giuridica tutelata, necessaria per la risarcibilitità del danno.

8) Va, per l’effetto, confermata la sentenza impugnata respinto l’appello. Nulla per le spese processuali del presente grado di giudizio non essendosi costituite le parti appellate.

