
 

Va impugnata immediatamente la clausola del bando di
gara che prevede, quale criterio di aggiudicazione, il
prezzo più basso. 

 di Roberto Montixi

Data di pubblicazione: 18-11-2017

Nel caso in cui il bando di gara preveda il sistema del massimo ribasso, il bando stesso è da
ritenere immediatamente e direttamente impugnabile, non occorrendo attendere l’adozione
dell’atto di aggiudicazione, atteso che: a) la posizione giuridica legittimante ha a base, quale
interesse sostanziale, la competizione secondo meritocratiche opzioni di qualità oltre che di
prezzo; b) la lesione attuale e concreta è generata dalla previsione del massimo ribasso in
difetto dei presupposti di legge; c) l’interesse a ricorrere sorge in relazione all’utilità
concretamente ritraibile da una pronuncia demolitoria che costringa la stazione appaltante
all’adozione del criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, ritenuto dalle norme del
nuovo codice quale criterio “ordinario” e generale.

 

conformi: Consiglio di Stato, sez. 3^ 2.5.2017, n. 2014; Tar Basilicata, sez. 1^ 27.9.2017 n°
612;

difformi: Tar Puglia, sez. 3^ 30.10.2017, n° 1109; Tar Veneto sez. 3^ 17.7.2017, n° 680.

 

 

Guida alla lettura

 

La sentenza in commento affronta la problematica inerente all’immediata impugnabilità delle
clausole del bando di gara con le quali la stazione appaltante stabilisce i criteri di
aggiudicazione dell’appalto.

La ricorrente, nel caso specifico, lamentava il fatto che la stazione appaltante (Regione
Autonoma della Sardegna), nell'ambito di una gara per la fornitura di prodotti farmaceutici
destinati alle Aziende Sanitarie Locali, avesse adottato quale criterio per la scelta del
contraente quello del minor prezzo, tralasciando ogni apprezzamento qualitativo dei prodotti
offerti. Così operando, pertanto, l’Ente avrebbe violato la priorità accordata dal vigente codice
dei contratti al sistema di selezione basato sull’offerta economicamente più vantaggiosa.
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L'amministrazione convenuta eccepiva, in via preliminare, l'inammissibilità del ricorso per
carenza di legittimazione attiva in quanto l’effetto lesivo derivante dalle prescrizioni del bando
oggetto di censura si sarebbe concretizzato solo all’atto dell’eventuale sfavorevole
conclusione della procedura.

Il Tar Sardegna, pur rigettando il ricorso nel merito, ritiene non fondata l'eccezione avanzata in
rito dall'Amministrazione Regionale rilevando la sussistenza della legittimazione della
ricorrente ad insorgere in via immediata nei confronti della clausola del bando.

Il Collegio, in particolare, rileva che “vi sono elementi fisiologicamente disciplinati dal bando o
dagli altri atti di avvio della procedura, che assumono rilievo sia nell’ottica del corretto
esercizio del potere di regolazione della gara, sia in quella dell’interesse del singolo operatore
economico ad illustrare ed a far apprezzare il prodotto e la qualità della propria organizzazione
e dei propri servizi, così assicurando, nella logica propria dell’interesse legittimo (…) la
protezione di un bene della vita che è quello della competizione secondo il miglior rapporto
qualità prezzo; un bene, cioè, diverso, e dotato di autonoma rilevanza rispetto all’interesse
finale all’aggiudicazione.”

 

 

Conclude, dunque, il Tribunale sardo che, laddove il bando di gara preveda il sistema del
massimo ribasso, in spregio alla disciplina normativa che per tali fattispecie impone che la
selezione dell’offerta avvenga tramite il metodo dell’offerta economicamente più
vantaggiosa, “questo è da ritenersi immediatamente e direttamente impugnabile non
occorrendo attendere l’atto di aggiudicazione”.

 

La pronuncia in esame, si inserisce nel solco tracciato dalla recente decisione della 3^ sezione
del Consiglio di Stato n° 2014 del 2.5.2017 che ha affermato la sussistenza in capo al singolo
operatore economico di un interesse, dotato di autonoma rilevanza, ad illustrare e a far
apprezzare il prodotto non tanto, e non solo, nella sua dimensione economica, ma anche in
quella qualitativa, valorizzando l’esigenza di accordare una tutela anticipata al concorrente
che partecipa alla gara d’appalto a prescindere dalla verifica dell'utilità di tale tutela rispetto al
bene della vita finale.

La suesposta ricostruzione tende, dunque, a ritenere suscettibili di rivisitazione i principi
espressi dall'Adunanza Plenaria n° 1 del 2003 che aveva posto alcuni punti fermi in ordine al
regime di impugnazione del bando di gara.

La Plenaria, infatti, aveva chiarito che il bando, di regola, non è immediatamente lesivo e,
pertanto, non sono direttamente impugnabili le prescrizioni della lex specialis che
condizionano, anche indirettamente, la formulazione dell'offerta, ivi comprese quelle
riguardanti il criterio di aggiudicazione. Eventuali doglianze rivolte verso tali clausole, infatti,

pagina 2 / 9



 

non avendo effetto lesivo attuale, si dovrebbero proporre all’esito della procedura di gara
tramite l’impugnazione congiunta della predetta prescrizione con l’atto applicativo. Fanno
eccezione le sole ipotesi rappresentate dalle clausole cd. “escludenti”, preclusive dell'accesso
alla competizione da parte dei concorrenti privi dei requisiti previsti dal bando e le prescrizioni
di gara che, in ragione del loro contenuto vago, indeterminato o generico non consentono, in
concreto, al concorrente di formulare una offerta compiuta.

L’approdo della terza sezione del CdS ritiene, invece, che l'arresto della Plenaria del 2003,
necessiti di una “interpretazione evolutiva idonea a conservarne la coerenza rispetto alle
profonde trasformazioni che hanno investito il diritto degli appalti mutandone impostazioni e
prospettive”.

In particolare, si è sostenuto che una serie di dati normativi, quali: la comminatoria di nullità
delle clausole espulsive introdotte dalle stazioni appaltanti al di fuori delle previsioni del codice
e delle altre disposizioni di legge (art. 83 comma 8 D.Lgs 50/2016); l'espressa preferenza
accordata dal legislatore al criterio di scelta del contraente sulla base dell'offerta
economicamente più vantaggiosa (art. 95); l’onere incombente sul ricorrente di impugnare
immediatamente l'altrui ammissione prima ancora che si concluda la procedura selettiva (art.
204 comma 1 lett. b), militino a favore di una “nozione di bene della vita meritevole di
protezione più ampia di quella tradizionalmente riferita all'aggiudicazione”.

Tale posizione, seppur non coincidente con il generale interesse alla mera legittimità
dell'azione amministrativa, si estrinseca nella pretesa a che l'operatore possa competere
“secondo i criteri predefiniti dal legislatore nonché a formulare un’offerta che possa
validamente rappresentare la qualità delle soluzioni elaborate e coerentemente aspirare ad
essere giudicata in relazione anche a tali aspetti”.

Il Consiglio di Stato, in particolare, richiama il nuovo testo dell'art. 120 comma 2 bis che
impone l'immediata impugnazione dell'altrui ammissione alla gara, per sostenere l'esistenza di
“un interesse al corretto svolgimento della gara, scisso ed autonomo, sebbene strumentale,
rispetto a quello dell'aggiudicazione”.

Tale orientamento non viene, invece, condiviso da altri TAR che, rimanendo fedeli all’arresto
della Plenaria, hanno concluso per l’inammissibilità dell’impugnativa proposta “avverso una
clausola ritenuta illegittima, ma non impeditiva della partecipazione, e quindi non
immediatamente lesiva dell’interesse del singolo imprenditore” (TAR Puglia n° 1109 del
30.10.2017).

Con riguardo alla disposizione contenuta nell’art. 120 comma 2 bis c.p.a., si è affermato che
la previsione di uno specifico onere di impugnazione immediata delle sole ammissioni ed
esclusioni più che essere espressivo di una tendenza legislativa possa essere interpretata
come significativa dell’intenzione di “non voler introdurre ulteriori deroghe ai principi generali in
materia di interesse a ricorrere, come dimostra il fatto che, in sede di prima stesura dell'art.
204 del D.Lgs 50/2016 era prevista l'attrazione al rito super speciale anche dei ricorsi volti a
censurare la composizione della commissione, ma a seguito del parere del Consiglio di Stato
del 1° aprile 2016, la previsione è stata espunta dal codice” (cfr. Tar Veneto sez. 3^ 17 luglio
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2017, n° 680.)

E’ interessante notare, peraltro, come il TAR Sardegna appare collocarsi in linea con un
pregresso orientamento che, nel valorizzare i canoni civilistici di leale collaborazione e
legittimo affidamento immanenti anche nell’ordinamento amministrativo, aveva avuto modo di
affermare che non è consentito alle imprese “rimanere inerti a fronte di prescrizioni inidonee a
garantire il corretto operare delle regole della concorrenza, per poi impugnare il bando al quale
hanno prestato adesione in modo univoco e concludente, solo una volta conosciuto l'esito
sfavorevole del procedimento” (cfr. C.d.S. n° 2990 del 23 maggio 2000).

Si tenderebbe così a valutare negativamente la riserva mentale del partecipante alla gara che
sa già che, ove non conseguisse l’aggiudicazione, potrebbe comunque far valere vizi del
bando a lui già noti, integrando in tal modo un uso scorretto del diritto all’azione in giudizio.

In conclusione, occorrerà verificare se l’orientamento al quale il Tar Sardegna dimostra di
aderire tenderà a consolidarsi e se ciò determinerà un effetto deflattivo del contenzioso in
ragione della possibilità di impugnare l’aggiudicazione solo ove affetta da vizi propri o se, al
contrario, ciò favorirà un proliferare dello stesso in ragione dell’ampliamento delle ipotesi in cui
scatta l’onere d’immediata impugnazione del bando, non potendo i ricorrenti più censurare
tale atto dopo l’esclusione o l’aggiudicazione.

 

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 88 del 2017, proposto da:
Abbvie S.r.l., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e difeso dall'avvocato
Leopoldo Di Bonito, con domicilio eletto presso lo studio Debora Urru in 44, via Farina;

contro

Regione Autonoma della Sardegna, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e
difeso dagli avvocati Mattia Pani, Sonia Sau, con domicilio eletto presso lo studio Mattia Pani
in Cagliari, viale Trento 69;

Regione Autonoma Sardegna Direzione Centrale di Committenza, Regione Autonoma
Sardegna - Avvocatura Distrettuale non costituiti in giudizio;

nei confronti di
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Piramal Critical Care Italia S.p.A., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e
difeso dagli avvocati Giuseppe Giacon, Nicola Maragna, Emanuele Ghiotto, Gianmarco
Delunas, con domicilio eletto presso lo studio Gian Marco Delunas in Cagliari, via Koch n. 8;
Baxter S.p.a. non costituita in giudizio;

per l'annullamento

a) della lettera di invito, del capitolato d'oneri e del capitolato speciale relativi all'appalto
specifico indetto dalla Regione Sardegna - Centrale regionale di committenza per la fornitura di
prodotti farmaceutici destinati alle Aziende Sanitarie regionali, nella parte in cui prevedono, per
il lotto n. 1235/A, il criterio di aggiudicazione del minor prezzo, ai sensi dell'art. 95, comma 4,
lett. b), del d.lgs. n. 50/2016;

b) della determinazione prot. n. 53235 - rep. n. 3123 del 27/12/2016 di indizione della gara, se
ed in quanto in parte qua lesiva;

c) di ogni altro atto presupposto, preordinato, connesso e conseguente se ed in quanto lesivo
degli interessi della ricorrente;

Visti il ricorso e i relativi allegati;

visti gli atti di costituzione in giudizio della Regione Autonoma della Sardegna e di Piramal
Critical Care Italia S.p.a.;

viste le memorie difensive;

visti tutti gli atti della causa;

relatore nell'udienza pubblica del giorno 10 maggio 2017 il dott. Gianluca Rovelli e uditi per le
parti i difensori come specificato nel verbale;

ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

 

FATTO

Espone la ricorrente che la Regione Sardegna ha indetto un appalto per la fornitura di prodotti
farmaceutici destinati alle aziende sanitarie regionali.

La procedura è stata divisa in 1765 lotti per un importo complessivo dell’appalto pari a €
1.352.583.030,28 ed è finalizzata alla stipula di convenzioni quadro con gli aggiudicatari di
ciascun lotto della durata di 36 mesi, prorogabili per un massimo di 6 mesi.

La gara deve essere aggiudicata con il criterio del minor prezzo ai sensi dell’art. 95 comma 4
lett. b), d.lgs. n. 50/2016, in quanto, come si legge nella determina di indizione “trattasi di
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fornitura con caratteristiche standardizzate, le cui condizioni sono definite dal mercato”.

La procedura di gara è connotata dunque da un criterio di aggiudicazione al prezzo più basso,
con verifica di corrispondenza tecnica dei prodotti offerti alle caratteristiche indicate (principio
attivo, dosaggio e forma farmaceutica), verifica affidata, come da capitolato, ad una
commissione di esperti da nominarsi dopo la scadenza del termine di presentazione delle
offerte.

Tra i lotti di gara figura il n. 1235/A avente ad oggetto la fornitura del sevoflurane per il quale,
nella “tabella elenco lotti”, sono previsti, quali requisiti minimi, forma farmaceutica (gas),
dosaggio (250 ml), unità di misura (flacone), senza ulteriori specificazioni.

Afferma la ricorrente che la stazione appaltante, pur nella consapevolezza della particolare
natura del prodotto e del connesso rilevante tema della sicurezza derivante dal suo impiego (si
tratta di un anestetico utilizzato nelle sale operatorie e somministrato ai pazienti tramite
“vaporizzatori”) si è limitata a richiedere la fornitura di un adeguato numero di dispositivi
travasatori al fine di garantire un “caricamento chiuso” dell’anestetico nel vaporizzatore, con
prescrizione che, al di là della sua formulazione, colloca il delicato tema del sistema di
caricamento dell’anestetico i) non solo al di fuori di ogni apprezzamento qualitativo dei prodotti
offerti, vista la scelta del criterio di selezione ma anche della stessa verifica di corrispondenza
a requisiti tecnici minimi, non essendo il sistema di caricamento oggetto della verifica di
conformità prevista dall’art. 5 del capitolato né indicato in corrispondenza del lotto nella
relativa “tabella elenco lotti”.

Avverso gli atti indicati in epigrafe la ricorrente ha dedotto le seguenti censure:

1) violazione e falsa applicazione art. 95 del d.lgs. n. 50/2016, violazione e falsa applicazione
artt. 15, 223, 224 d.lgs. 81/2008, violazione dei principi comunitari di trasparenza e par
condicio nelle procedure di gara, eccesso di potere per carenza di motivazione, difetto di
istruttoria, erroneità dei presupposti, illogicità manifesta, contraddittorietà, sviamento;

2) ulteriore motivo rubricato come il primo con contestazione degli atti sotto differenti profili;

3) ulteriore motivo rubricato come il primo con contestazione degli atti sotto differenti profili.

Conclude per l’accoglimento del ricorso con conseguente annullamento degli atti impugnati.

Si sono costituite la Regione Sardegna e la controinteressata Piramal chiedendo il rigetto del
ricorso.

Con memorie difensive le parti hanno argomentato ulteriormente le rispettive tesi.

Alla udienza pubblica del 10 maggio 2017 il ricorso è stato trattenuto per la decisione.

DIRITTO
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Va anzitutto esaminata l’eccezione preliminare sollevata dalla difesa della Regione Sardegna
secondo cui il ricorso sarebbe inammissibile per carenza di legittimazione attiva.

L’eccezione non è fondata.

Il più recente orientamento del Consiglio di Stato è nel senso di ritenere che nel caso in cui il
bando di gara preveda il sistema del massimo ribasso, il bando stesso è da ritenere
immediatamente e direttamente impugnabile, non occorrendo attendere l’adozione dell’atto di
aggiudicazione, atteso che: a) la posizione giuridica legittimante ha a base, quale interesse
sostanziale, la competizione secondo meritocratiche opzioni di qualità oltre che di prezzo; b) la
lesione attuale e concreta è generata dalla previsione del massimo ribasso in difetto dei
presupposti di legge; c) l’interesse a ricorrere sorge in relazione all’utilità concretamente
ritraibile da una pronuncia demolitoria che costringa la stazione appaltante all’adozione del
criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, ritenuto dalle norme del nuovo codice
quale criterio “ordinario” e generale (Consiglio di Stato, Sez. III, 2 maggio 2017, n. 2014).

La Sezione ha osservato che l’attuale normativa consente di ritenere in parte superata la
sentenza della Adunanza plenaria 29 gennaio 2003, n. 1 la quale ha affermato che: “Non può
essere condiviso quell’indirizzo interpretativo che è volto ad estendere l’onere di
impugnazione alle prescrizioni del bando che condizionano, anche indirettamente, la
formulazione dell’offerta economica tra le quali anche quelle riguardanti il metodo di gara e la
valutazione dell’anomalia. Anche con riferimento a tali clausole, infatti, l’effetto lesivo per la
situazione del partecipante al procedimento concorsuale si verifica con l’esito negativo della
procedura concorsuale o con la dichiarazione di anomalia dell’offerta. L’effetto lesivo è,
infatti, conseguenza delle operazioni di gara, e delle valutazioni con essa effettuate, dal
momento che è solo il concreto procedimento negativo a rendere certa la lesione ed a
trasformare l’astratta potenzialità lesiva delle clausole del bando in una ragione di illegittimità
concreta ed effettivamente rilevante per l’interessato: devono pertanto ritenersi impugnabili
unitamente all’atto applicativo, le clausole riguardanti i criteri di aggiudicazione, anche se gli
stessi sono idonei ad influire sulla determinazione dell’impresa relativa alla predisposizione
della proposta economica o tecnica, ed in genere sulla formulazione dell’offerta, i criteri di
valutazione delle prove concorsuali, i criteri di determinazione delle soglie di anomalie
dell’offerta, nonché le clausole che precisano l’esclusione automatica dell’offerta anomala”.

Il nuovo codice appalti – ed in particolare gli artt. 95, 204 (nella parte in cui prevede
l’immediata impugnabilità dell’ammissione di altri operatori economici), 211, comma 2
(sull’autotutela “doverosa”) – rende, infatti, chiaro che vi sono elementi fisiologicamente
disciplinati dal bando o dagli altri atti di avvio della procedura, che assumono rilievo sia
nell’ottica del corretto esercizio del potere di regolazione della gara, sia in quella
dell’interesse del singolo operatore economico ad illustrare ed a far apprezzare il prodotto e la
qualità della propria organizzazione e dei propri servizi, così assicurando, nella logica propria
dell’interesse legittimo (figlio della sintesi di potere e necessità) la protezione di un bene della
vita che è quello della competizione secondo il miglior rapporto qualità prezzo; un bene, cioè,
diverso, e dotato di autonoma rilevanza rispetto all’interesse finale all’aggiudicazione.

Nel merito il ricorso è comunque infondato.
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Il principio attivo oggetto del lotto di gara all’attenzione del Collegio è considerato
dall’amministrazione, con una valutazione che non è né illogica né abnorme né irragionevole
un prodotto con caratteristiche standardizzate. Così stando le cose e avendo pur
succintamente motivato sul punto, non vi è motivo per considerare illegittimo il criterio di
aggiudicazione prescelto.

L’amministrazione, considerate le caratteristiche della fornitura ha, nell’esercizio della propria
discrezionalità, ritenuto di privilegiare l’interesse ad un approvvigionamento al miglior prezzo
sulla base di caratteristiche preliminarmente individuate e nel rispetto di quanto autorizzato
dall’AIFA (sul punto, le osservazioni di cui alla pagina 12 della memoria difensiva della
Regione depositata il 21 aprile 2017 sono condivisibili).

Peraltro, l’oggetto della fornitura è il Sevoflurano, che viene commercializzato dalle tre società
che in effetti hanno partecipato alla gara (compresa la ricorrente). Il sistema del minor prezzo
può essere utilizzato, come ben ha fatto l’amministrazione, quando le condizioni della fornitura
sono già note in fase di predisposizione del bando.

Che la fornitura sia nota alla stazione appaltante è del tutto evidente posto che si tratta di un
anestetico già ampiamente utilizzato fino ad oggi.

Le argomentazioni della ricorrente, pur pregevolmente esposte, non possono essere condivise
posto che, data la caratteristica della fornitura, la scelta della stazione appaltante, lo si
ribadisce, non presenta alcun elemento di illogicità.

La Regione Sardegna ha evidenziato che il Sevoflurano è una fornitura standardizzata e tanto
basta per assolvere all’onere motivazionale che incombeva su di essa.

La ricorrente afferma che il proprio prodotto sia migliore rispetto agli altri reperibili sul mercato.
Ma si tratta di valutazioni non pertinenti e comunque del tutto opinabili.

L’amministrazione, nel predisporre il capitolato tecnico ha fissato dettagliate prescrizioni (in
particolare punto 5 - caratteristiche tecnico qualitative di confezionamento). Non va poi
dimenticato che trattasi di medicinale a cui è stata attribuita l’autorizzazione all’immissione in
commercio. Il suo utilizzo è stato pertanto già ritenuto sicuro sotto ogni punto di vista, anche
quello della modalità di somministrazione.

I primi due motivi di ricorso sono pertanto infondati.

Non spetta miglior sorte al terzo motivo.

Il contestato art. 8 del capitolato prevede per l'aggiudicatario l'obbligo di svolgere un servizio di
reportistica.

L’obbligo non è anche in questo caso né illogico né sproporzionato rispetto all’entità
dell’appalto.
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Il ricorso è in definitiva infondato e deve essere rigettato.

La assoluta particolarità della questione sottoposta al Collegio giustifica la compensazione
delle spese di lite.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna (Sezione Prima), definitivamente
pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo respinge.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Cagliari nella camera di consiglio del giorno 10 maggio 2017 con l'intervento dei
magistrati:

Caro Lucrezio Monticelli, Presidente

Antonio Plaisant, Consigliere

Gianluca Rovelli, Consigliere, Estensore
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