REPUBBLICA ITALIANA N 3216/01 REG.DEC.

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO N. 9422 REG.RIC

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale Quinta Sezione ANNO 2000 ha pronunciato la seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello n. 9422 del 2000, proposto dalla Co.ge.s. S.r.l., in persona dell’amministratore unico sig. Paolo Cassani, rappresentato e difeso dagli avv.ti Piergiorgio Alberti e Giovanni Di Gioia, con domicilio eletto presso il secondo in Roma, p.zza Mazzini n.27;

CONTRO

L’Azienda Regionale Territoriale per l’Edilizia ( A.R.T.E.) della Provincia di Genova, in persona del Direttore Generale pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Eva Serra Caracciolo, Antonino Toscano e Flaminia Dalla Chiesa, con domicilio eletto presso la terza in Roma, p.zza del Paradiso n.55;

E

L’Impresa San Carlo S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti

Mario Bucello e Federico Sorrentino, con domicilio eletto presso il secondo in Roma, Lungotevere delle Navi n.30;

per l’annullamento della sentenza del TAR Liguria, sez. II, n.865/2000, depositata il 26 agosto 2000; 

Visto il ricorso in appello con i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della parte appellata;

Esaminate le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

Vista l’ordinanza n. 5694/200 con la quale è stata respinta la richiesta di sospensione della esecuzione della sentenza appellata;

Visti tutti gli atti di causa;

Relatore alla pubblica udienza del 20 marzo 2001 il Consigliere Aldo Fera;

Uditi per le parti l’avv. Di Gioia, l’avv. Toscano e l’avv. Di Mattia su delega, quest’ultimo, dell’avv. Sorrentino;

Visto il dispositivo della decisione n. 130 del 24 marzo 2001;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO

L’Azienda Regionale Territoriale per l’Edilizia ( A.R.T.E.) della Provincia di Genova, nel corso dell’espletamento della gara a licitazione privata per l’aggiudicazione di lavori di risanamento conservativo di un edificio, ha proceduto, in applicazione del meccanismo per l’individuazione delle offerte anomale di cui all'articolo 21 comma 1 bis della legge 11 febbraio 1994 n. 109, al cosiddetto "taglio delle ali". La norma stabilisce che ai fini del computo della media dei ribassi, va escluso il 10%, rispettivamente delle offerte di maggior ribasso e di quelle di

minor ribasso. Stando alla lettera della legge, nel caso di specie essendo state ammesse venti offerte, la stazione appaltante avrebbe dovuto escludere quattro offerte, due di maggior ribasso e due di minor ribasso. Sennonché la seconda e la terza offerta, tra quelle che presentavano i maggiori ribassi, contenevano la medesima cifra percentuale. Per cui, l’amministrazione,ha in un primo momento, escluse tre offerte con i maggiori ribassi (nell’ordine decrescente, la prima e le due successive di identico ammontare); il che ha determinato, attraverso l’ulteriore svolgimento della procedura, l'aggiudicazione dell’appalto all’impresa San Carlo. Successivamente, in sede di autotutela, l'amministrazione ha annullato questa determinazione, rinnovando il procedimento fin dall’operazione del “ taglio delle ali”, ed ha escluso, ai fini del computo della media, due imprese con i maggiori ribassi ( nell’ordine decrescente, la prima ed una sola delle due successive di identico ammontare). Ciò ha portato, attraverso la rinnovazione delle successive operazioni di gara, all'aggiudicazione dell’appalto all’impresa Co.ge.s. 

Con la sentenza impugnata sono stati riuniti due ricorsi proposti, il primo (n. 920 del 2000) dalla società Co.ge.s.

avverso il decreto 27 marzo 2000 n. 19033 con il quale l'amministratore unico dell'A.R.T.E. di Genova ha approvato il verbale licitazione privata n. 1920 in data 9 marzo 2000, recante l’aggiudicazione alla San Carlo S.r.l. dell’appalto in questione; il secondo (n. 1023 del 2000), dalla San Carlo S.r.l. avverso il decreto 8 maggio 2000 n. 19163 con il quale il medesimo organo ha annullato il decreto del 27 marzo 2000 ed ha aggiudicato l’appalto alla Co.ge.s.

Il Tar della Liguria, ritenendo che il provvedimento originario fosse conforme all’art.21 comma 1 bis della legge 11 febbraio 1994 n. 109, ha respinto il primo ricorso ed ha accolto secondo, annullando, quanto all'effetto, il provvedimento dell’8 maggio 2000.

L’impresa Co.ge.s. propone appello contro la sentenza, sostenendo, in merito al “ taglio delle ali”, un’interpretazione conforme alla lettera della norma. Conclude chiedendo l’annullamento della sentenza appellata e la condanna della stazione appaltante al risarcimento del danno arrecato mediante l’illegittima aggiudicazione dell’appalto.

Resistono all'appello l'impresa San Carlo e l’A.R.T.E. della Provincia di Genova, le quali controbattono le tesi avversarie e concludono per la conferma della sentenza di primo grado con vittoria di spese.

DIRITTO

L’appello , è infondato.

La questione giuridica intorno alla quale ruota la controversia che oppone l’impresa Co.ge.s., appellante, all'azienda regionale territoriale per l'edilizia della Provincia di Genova ed all’impresa San Carlo, consiste nello stabilire quale sia l’esatta applicazione dell'articolo 21, comma 1 bis, della legge quadro in materia di lavori pubblici 11 febbraio 1994 n. 109, nel testo di cui all'articolo 7 della legge 18 novembre 1998 n. 415, nel caso in cui, con riferimento al cosiddetto "taglio delle ali", vi siano più offerte che presentano la medesima percentuale di ribasso e l'ampiezza dell'ala non consente di escluderle tutte.

Per una migliore comprensione del problema, giova ricordare che il Parlamento, nel legificare il meccanismo introdotto dal DM 28 aprile 1997 che consentiva di individuare la soglia della anomalia delle offerte mediante il ricorso "alla media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte ammesse incrementata dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la predetta media", ha apportato il correttivo della "l'esclusione del dieci per cento, arrotondato all’unità superiore, rispettivamente delle offerte prese e di maggior ribasso e di quelle di minor ribasso considerazione ". 

La ragione dell'esclusione dal novero delle offerte prese in considerazione di quelle collocate ai margini estremi, sta nell'intento di eliminare in radice l'influenza che possono avere, sulla media dei ribassi, offerte largamente e palesemente disancorate dai valori medi, " in modo da scoraggiare la presentazione di offerte al solo fine di condizionare la media." (Consiglio Stato sez. II, 3 marzo 1999, n. 285).

Nella fattispecie essendo state ammesse venti offerte, la stazione appaltante, stando ad un calcolo puramente aritmetico, avrebbe dovuto escludere quattro offerte, due di maggior ribasso e due di minor ribasso. Sennonché la seconda e la terza offerta, tra quelle che presentavano i maggiori ribassi, contenevano la medesima cifra percentuale; per cui, l’amministrazione, in un primo momento,ha escluso le tre offerte con i maggiori ribassi.

Il primo giudice ha ritenuto che con tale comportamento "è stato realizzato lo spirito della legge che, come si è detto, intende determinare la media dei ribassi eliminando le proposte estreme o comunque più lontane dalle plausibili richieste del mercato."

L'appellante critica tale conclusione, sostenendo essenzialmente che la portata letterale della norma sarebbe chiara ed in equivoca nel riferire il "taglio delle ali" al numero delle offerte, per cui non vi è spazio per ricorrere ad ulteriori canoni ermeneutici.

La tesi non può essere condivisa.

L'affermata evidenza del significato letterale della norma appare, infatti, il frutto dell'applicazione di un criterio metodologico chiuso all'interno del dettato della legge e limitato, quanto alla possibile espansione dei significati delle parole, ai relativi nessi grammaticali, senza considerare la ricchezza delle fattispecie concrete cui la regola va applicata. In tal modo viene frantumata la sostanziale unità che sta dietro alla regola ermeneutica contenuta nell'articolo 12, primo comma, delle disposizioni sulla legge in generale, ed il "significato proprio delle parole" viene desunto dal significato che esse hanno nel linguaggio comune, senza il supporto di una conoscenza che valga ad attribuire coerenza all’insieme del testo normativo. 

Ad un diverso e più convincente risultato, invece, è possibile pervenire se l’interpretazione è guidata dalla funzione che il legislatore ha attribuito al correttivo del “ taglio delle ali”, che come si è detto persegue l'intento di eliminare in radice l'influenza che possono avere, sulla media dei ribassi, offerte largamente e palesemente disancorate dai valori medi.

Partendo da tale angolo visuale, non v’è dubbio che, nel caso in cui siano più d'una le offerte che presentano la medesima percentuale di ribasso collocate a cavallo della soglia del dieci per cento e l'ampiezza dell'ala non consenta di escluderle tutte, l'interpretazione suggerita dall'appellante porterebbe al paradosso che l'esclusione dell'offerta, ritenuta fuorviante per definizione, non porterebbe comunque all'eliminazione del ribasso in essa contenuto dal computo della media. Il che rappresenta ad un risultato esattamente opposto a quello voluto dalla funzione correttiva attribuita al "taglio delle ali".

Per evitare questo evidente paradosso, non resta quindi altra strada che quella di attribuire alla parola "offerte", contenuta nel comma 1 bis del citato articolo 21, un significato non assoluto ma relativo, intendendola come espressione del ribasso percentuale in essa contenuto. Sicché la presenza di più offerte che presentino la medesima percentuale di ribasso,collocate a cavallo della soglia di esclusione, non può che comportare l’effetto giuridico della loro integrale esclusione dal computo della media e dello scarto medio aritmetico.

Per questi motivi il ricorso in appello deve essere respinto.

Appare tuttavia equo compensare, tra le parti, le spese del grado.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione quinta, respinge l’appello. 

Compensa tra le parti le spese del grado.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del 20 marzo 2001, con l’intervento dei signori:

Alfonso Quaranta Presidente

Andrea Camera Consigliere

Corrado Allegretta Consigliere

Aldo Fera Consigliere estensore

Claudio Marchitiello Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

F.to Aldo Fera F.to Alfonso Quaranta

IL SEGRETARIO

F.to Franca Provenziani

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

il..................18/06/2001..............................

.

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL DIRIGENTE

F.to Pier Maria Costarelli
