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REPUBBLICA ITALTIANA

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 2212 del 2020, proposto da
Iecotec S.r.l., in persona del legale rappresentante pro fempore, rappresentato e
difeso dagli avvocati Arianna Sansone e Paolo Sansone, con domicilio digitale
come da PEC da Registri di Giustizia,

contro
Azienda Ligure Sanitaria della Regione Liguria — Alisa — Area Centrale Regionale
D'Acquisto, in persona del legale rappresentante pro fempore, rappresentato e difeso
dall'avvocato Luigi Cocchi, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Glustizia;
Regione Liguria, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e
difeso dall'avvocato Riccardo Maoli, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia,

per Ia riforma



della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria n. 905/2019,

resa tra le part;

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Azienda Ligure Sanitaria della Regione
Liguria — Alisa — Area Centrale Regionale d"Acquisto e di Regione Liguria;

Visto il decreto presidenziale n. 1020/2020;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell’'udienza 25 giugno 2020 il Cons. Giovanni Tulumello e uditi per le
parti gli avvocati presenti secondo la legge come da delega in atti (ai sensi dell’art.
84, comma 5, del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, convertito dalla legge 24
aprile 2020, n. 27, e dell’art. 4, comma 1, del decreto-legge 30 aprile 2020, n. 28).

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. Con sentenza n. 905/2019, il T.A.R. Liguria ha dichiarato irricevibile il ricorso
proposto dalla Iecotec s.rl. per 'annullamento del bando e del disciplinare della
gara d’appalto, articolata su sei lotti, indetta dall’Azienda Ligure Sanitaria della
Regione Liguria (ALISA), centrale di committenza regionale in ambito sanitario,
per laffidamento del servizio di gestione, manutenzione, ammodernamento degli
impianti delle strutture sanitarie liguri, comprensivo della fornitura di vettori
energetici e di altre prestazioni accessorie, indetta con bando pubblicato sulla
G.U.U.E. in data 16.1.2019, come successivamente tettificato con avviso
pubblicato sulla G.U.R.L., 5" serie speciale, n. 45 del 15.4.2019.

Con ricorso in appello notificato il 26 febbraio 2020, e depositato il successivo 5

marzo, la Iecotec ha impugnato l'indicata sentenza.



Si sono costituite nel giudizio di appello, per resistere al ricorso, ’Azienda Ligure
Sanitaria della Regione Liguria (ALISA), e la Regione Liguria.

Il ricorso ¢ stato trattenuto in decisione all’'udienza del 25 giugno 2020.

2. L’odierna appellante aveva contestato in primo grado la legittimita dei sopra
richiamati atti di gara, lamentando che “/a immotivata suddivisione della gara — di importo
ingentissino — in Sei soli lotts, frutto di un’aggregazione effettuata sulla base di incongrui criteri
territoriali e di prestazioni tra loro eterogenee (forniture di energia elettrica e gas naturale, servizi e
lavori), unitamente alla eccessiva durata (10 + 2 anni) dell'appalto, avrebbero comportato come
conseguenza un deciso sovradimensionamento dei requisiti di capacita tecnica (sub specie del
richiesto fatturato di fornitura di energia elettrica e di gas naturale), tale da preciudere a lecotec la
partecipazione a cingue dei sei lotti in questione (i lotti nn. 2, 3, 4, 5 ¢ 6)” (cosl la sentenza
gravata).

La tesi dell’appellante, ribadita con chiarezza nel ricorso in appello, ¢ che essa non
intendeva contestare il dimensionamento dei lotti in quanto tale (previsto fin dalla
prima versione del bando), ma solo la successiva previsione della obbligatorieta
della dimostrazione, gia al momento dell’offerta, del possesso dei requisiti cat.
SOA OG 11 (o OS 30), per le classifiche V o VI, (per le quali la stazione
appaltante aveva disposto I’esclusione del subappalto integrale).

La censura ¢ infondata, anzitutto in relazione alla individuazione del
provvedimento lesivo..

Lo stesso appellante, a pag. 13 del ricorso in appello afferma che %/ solo
sovradimensionamento dei lotti, non associato a contenuti immediatamente escludent: - come la
richiesta del possesso necessario, sin dal momento della presentazione dell’offerta, di un requisito
non posseduto ed escludente, quale nella fattispecie lattestazione SOA in classifica superiore a
quella posseduta della ricorrente — non consentiva limmediata impugnazione del medesino

requisito e del dimensionamento dei lotti (cfr. AP n. 4/2018)”.



Poco oltre (pag. 16) chiarisce pero che 7 requisiti SOA richiesti non sono altro che un
corollario dell’illegittimo sovradimensionamento dei lott7”: sicché la lesione dellinteresse
imprenditoriale rimonta chiaramente alla scelta dimensionale, la quale aveva per
Iecotec valenza escludente in combinato con la disciplina normativa dei requisiti.
Se oggetto immediato del gravame ¢ la disciplina della documentazione dei
requisiti, plurimi argomenti militano infatti nel senso della individuazione, come
oggetto reale ancorché mediato, della concreta suddivisione in lotti.

Come si evince dall’affermazione riportata a pag. 14 del ricorso in appello, ¢
proprio la dimensione det lotti che si frappone all'interesse della IERCOTEC: “Una
volta, dunque, che la lex specialis di gara ha tmposto un tassativo (e, per questo, nuovo) requisito
escludente (e il possesso dellattestazione SOA non lo era, pacificamente, al momento della
pubblicazione originaria del bando), la scelta dei motivi-vizi con cui contestare tale prescrizione
escludente era ed ¢ rimessa al ricorrente (nell ambito dell’esercizio del diritto di difesa). Incluso in
esst la contestazione (per quanto articolata) che il requisito SOA era sproporgionato (per la
ricorrente PMI, si badi) perché era sproporgionata (ed illegittima) la strutturazione dei lotti.
D'altronde si ¢ gia detto che fino all'integrazione dei requisiti di partecipagione, con il
provvedimento di rettifica, la ricorrente non aveva interesse a contestare il dimensionamento, in se,
dei lotti e neppure legittimazione (non avendo ancora presentato offerta)”.

D’altra parte, non ¢ predicabile che il dimensionamento dei lotti divenga illegittimo
(e lesivo) solo dopo che si chieda di documentare il possesso dei relativi requisiti.
Una simile previsione ¢ infatti un posterius consequenziale — ed oggettivamente
privo di autonoma portata conformativa — rispetto all’oggetto del contratto, come
perimetrato dalla Jex specialis.

La stessa appellante individua la statuizione lesiva nella previsione dell’avviso di
rettifica secondo la quale “non ¢ consentita la partecipazione ai concorrenti sprovvisti di

qualificazione SOA” salvo che per le lavorazioni subappaltabili, aggiungendo che



“non era ammesso il subappalto delle lavorazion: di cat. OG11 ¢ OS30 per oltre il 30% dei
lavori in essa previste”.

Sennonché, una simile conclusione ¢ la mera conseguenza di un effetto di legge, in
ragione del limite massimo di subappalto nelle categorie considerate

L’effetto di cui si duole I'appellante ¢ dunque dato dall’applicazione alla scelta
discrezionale a monte (a suo dire non immediatamente lesiva) della relativa
disciplina normativa.

3. Gli stessi motivi del ricorso di primo grado, d’altra parte, riproposti a sostegno
del gravame, disvelano che lodierna appellante intende censurare proprio la
legittimita (s#b specie ragionevolezza) della individuazione dei sei macro lotti
(ancorché con riferimento al parametro normativo — art. 83 del codice dei contratti
pubblici - relativo alla proporzionalita dei requisiti all’oggetto dell’appalto).

Che una sproporzione non vi sia lo conferma proprio la censura (punto b.2b del
ricorso in appello) in cui si chiarisce che “La ricorrente, daltro lato (si trascrive dal
ricorso introduttivo), “contesta l'illegittimo dimensionamento dei lotti, per sentire dichiarare, in via
derivata, illegittimi i requisiti speciali di ammissione alla gara (SOA...), in quanto esorbitanti e
contrastanti con il principio della massima partecipazione, per la sproporgione che inficia il
dimensionamento dei lottr”.

Il richiamo al «citato art. 83 risulta cosi funzionale alla censura del
dimensionamento dei lotti contenuto nella prima versione del bando (non
rettificata per questa parte).

I motivi aggiunti investono poi il mancato accoglimento dell’istanza di autotutela, e
attengono, ancora una volta, al dimensionamento dei lotti.

Appare in proposito condivisibile quanto dedotto da ALISA in merito al fatto che
“Non ¢ dunqgue vero che solo quando, con la rettifica della lex di gara ¢ stata richiesta la
qualificazione SOA per le categorie nelle quali ¢ vietato dalla legge il subappalto integrale, lecotec

abbia visto preclusa la propria partecipazione (in quanto qualificata in quelle categorie, ma per



classi insufficienti). Gia prima la sua partecipazione era impossibile, alla luce della lex di gara, e
Tecotec aveva accettato tale preciusione, ricorrendo all'avvalimento, anziché impugnare la gara.
(-..) Lunico effetto, in ipotesi autonomamente lesivo della rettifica, ¢ stato dunque quello di
umporre la qualificazione SOA nei limiti anzidetts, peraltro in conformita ad un ineludibile
obbligo di legge (per il divieto di subappalto integrale delle categorie in questione)”.

4. Date le superiori premesse, gli evidenti profili d’irricevibilita delle censure, su cui
poggia la decisione del T.A.R., sono comunque superati dall’infondatezza, anche
nel merito, delle stesse.

Per costante orientamento della giurisprudenza di questo Consiglio di Stato “/
preferenza per la suddivisione in lotti, in quanto diretta a favorire la partecipazione alle gare delle
piccole e medie imprese; tale principio come recepito all'art. 51 del D.1gs. 18 aprile 2016, n. 50,
non costituisce una regola inderogabile, in quanto la norma consente alla stazione appaltante di
derogarvi per giustificati motivi, che devono pero essere puntualmente espressi nel bando o nella
lettera di invito, proprio perché il precetto della ripartizione in lotti ¢ funzionale alla tutela della
concorrenza (cfr. Cons. Stato Sez. 111, 21/03/2019, n. 1857)” (cosi la sentenza di questa
Sezione n. 932/2020; nello stesso senso le successive sentenze nn. 1076/2020 e
2293/2020, e la sentenza della V Sezione n. 973/2020).

In ogni caso 1 limiti del relativo sindacato giurisdizionale si appuntano sulla
ragionevolezza e logicita della scelta della stazione appaltante, e non consentono
comunque di “sindacare, sotto il profilo della pretesa illogicita ed irragionevolezza, le ragioni
(di opportunita)” (cosi la citata sentenza n. 2293/2020) che hanno indotto la stazione
appaltante alla scelta in contestazione.

Nel caso in esame 'appellante contesta la dimensione in quanto tale dei lotti di
gara, ma non spiega per quale ragione essa sarebbe irragionevole od illogica
rispetto allo specifico interesse pubblico da soddisfare (assumendo quale interesse
antagonista — ai fini della individuazione di un legittimo contemperamento - quello

alla tutela della concorrenza).



Iecotec si duole del fatto che i lotti “volontariamente aggregano le strutture site in territori
di pin provincie (lotti 1 ¢ 6) o della Citta metropolitana di Genova con altro Commune (il 2), e
ricondncibili ad una pluralita di diversi soggetti ginridicr” .

Si tratta della allegazione di un dato di natura meramente formale del tutto
irrilevante rispetto ai richiamati parametri del giudizio di ragionevolezza.
L’appellante lamenta ancora che 1 maxilotti abbiano “dimensione e requisiti di
partecipazione addirittura pin elevati di quelli dei maxiospedali. E cio senga alcuna ragione
plausibile. Se infatti ¢ stato gindicato efficiente gia il pin piccolo dei lotti relativi ai maxi ospedali
(di valore pari a 34 milioni di enro), non si possono comprendere le ragioni per le quali i lotti
frutto di volontaria e artificiale aggregazione di pin strutture debbano avere dimensione di quattro
0 di sei volte maggiore (e cosi per i conseguenti requisiti di partecipazione)”.

La comparazione con lesistenza di ambiti dimensionali inferiori ¢ inidonea ad
affermare, per cio solo, I'assenza di una ragionevole esigenza connessa alla
individuazione, in diverse realta territoriali, di aggregazioni aventi maggiori
dimensioni (ovvero includenti territori di enti diverst).

A seguire 'argomento dell’appellante, che assume a parametro il piu piccolo dei
lotti, I'unica scelta legittima sarebbe stata quella della individuazione di lotti di
identiche dimensioni, corrispondenti all’ambito inferiore: laddove la discrezionalita
della stazione appaltante, con 1 limiti che si sono segnalati, implica non soltanto il
potere, ma anche il dovere di dimensionare 'organizzazione territoriale dei servizi
in funzione dello specifico interesse pubblico e delle peculiari esigenze ad esso
connesse nelle diverse realta.

L’illogicita della scelta dimensionale, in altre parole, non puo farsi risalire
unicamente alla diversita strutturale dei lotti.

5. Come accennato, 'odierna appellante lamenta per un verso l'assenza di una

“ragione plausibile” del dimensionamento dei lotti, e per altro verso contesta



I'idoneita della motivazione con cui la stazione appaltante ha giustificato
I'individuazione dell’oggetto della gara.
In argomento appare tuttavia dirimente il rilievo, allegato dalla difesa dell’Azienda
appellata, secondo cui la DGR. 861/2018 “ben spiegava le ragioni della composizione dei
lotti e le ragioni per le quali non venivano accolte le richieste di alcuni operatori economici
interessati alla gara, che avrebbero voluto veder modificata I'articolazione dei lotti stessi”.
In ogni caso l'appellante avrebbe dovuto gravare — per queste ragioni - I'originaria
individuazione dei lotti, e non contestarne la legittimita solo in relazione alla
(successiva) previsione della documentazione relativa ai requisiti, apparendo tale
ultima allegazione chiaramente strumentale al tentativo di recuperare una doglianza
ormai (nella sua reale dimensione) preclusa, in ragione del gia rilevato carattere
inautonomo (e in certo senso dovuto, quale portato della delimitazione
dell’oggetto del contratto) della previsione della /lex specialis oggetto di immediata
contestazione nel presente giudizio.
6. L’infondatezza dei motivi di appello esime il Collegio dall’esame delle eccezioni
di inammissibilita gia proposte in primo grado e riproposte in appello da Regione
Liguria, in relazione anche al contratto di avvalimento stipulato da IECOTEC con
Carbotermo, che avrebbe precluso alla prima la partecipazione ai lotti 3 e 4.
11 ricorso in appello deve essere pertanto respinto perché infondato.
Le spese, liquidate come in dispositivo, seguono la regola della soccombenza nei
rapporti fra Iecotec e la stazione appaltante; possono essere invece compensate nei
confronti della regione Liguria.

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente

pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo rigetta.



Condanna la societa Iecotec s.r.l. al pagamento delle spese del giudizio in favore di
A.L.LS.A., liquidate in complessivi euto cinquemila/00 oltre accessori; compensa
le spese nei confronti della regione Liguria.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 25 giugno 2020, tenutast
mediante collegamento da remoto in videoconferenza (ai sensi dell’art. 84, comma
0, del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, convertito dalla legge 24 aprile 2020, n.
27), con l'intervento dei magistrati:

Franco Frattini, Presidente

Massimiliano Noccelli, Consigliere

Giulia Ferrari, Consigliere

Solveig Cogliani, Consigliere

Giovanni Tulumello, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Giovanni Tulumello Franco Frattini

IL SEGRETARIO



