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N. 05102/2023 REG.PROV.COLL.
N. 03250/2023 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania

(Sezione Seconda)

ha pronunciato la presente
SENTENZA

ex art. 60 cod. proc. amm.;
sul ricorso numero di registro generale 3250 del 2023, integrato da motivi
aggiunti, proposto da
Inchem S.rl, in persona del legale rappresentante pro tempore, in relazione
alla procedura CIG 957298337B, rappresentato e difeso dall'avvocato
Vincenzo Scarano, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Glustizia;

contro
Comune di Giugliano, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dall'avvocato Raffaella Veniero, con domicilio digitale
come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso il suo studio in
Napoli, via Toledo 1506;
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato ¢ difeso dall'Avvocatura
Distrettuale dello Stato di Napoli, domiciliataria ex lege in Napoli, via Diaz

11;



nei confront;
Encon S.rl, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato
e difeso dall'avvocato Alberto Taglialatela, con domicilio digitale come da
PEC da Registri di Giustizia;
per lannullamento

DELLA DETERMINA PROT. N. 301 DEL 23.5.2023, COMUNICATA A
MEZZ0O PEC IN DATA 16.6.2023, PER L'AFFIDAMENTO, DA PARTE
DEL COMUNE DI GIUGLIANO IN CAMPANIA, DEL SERVIZIO DI
CONFERIMENTO DELLA FRAZIONE ORGANICA “RIFIUTI
BIODEGRADABILI DI CUCINE E MENSE (CER 20.01.08)
PROVENIENTI DALLA RACCOLTA DIFFERENZIATA

Visti il ricorso, 1 motivi aggiunti e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Giugliano, Ministero
delle Infrastrutture e det Trasporti e di Encon S.r.L;

Visti tutti gli atti della causa;

Data per letta nella camera di consiglio del 7 settembre 2023 la relazione del
consigliere Paolo Corciulo e uditi per le parti 1 difensori come specificato nel
verbale;

Sentite le stesse parti ai sensi dell'art. 60 cod. proc. amm.;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
La Inchem s.rl. ha impugnato innanzi a questo Tribunale, proponendo
contestuale domanda cautelare, la determinazione n. 301 del 23 maggio 2023
del Provveditorato Interregionale Opere Pubbliche per la Campania, il Molise,
la Puglia e la Basilicata, quale Stazione Unica Appaltante, con cui ¢ stata
aggiudicata in favore della Encon s.rl. la gara indetta per l'affidamento, da
parte del Comune di Giugliano in Campania, del servizio di conferimento
della frazione organica “Rifiuti biodegradabili di cucine e mense provenienti

dalla raccolta differenziata.



S1 ¢ trattato di una gara articolata in un unico lotto, per il valore complessivo a
base d’asta di €. 2.250.000,00, da affidarsi con il criterio del minor prezzo e
con valutazione di eventuali offerte anomale. All’esito della procedura, prima
classificata ¢ risultata la Encon s.rl, con una percentuale di ribasso pari al
40.67 %, mentre la ricorrente ¢ giunta seconda con la percentuale del 6,00 %.
Espone Inchem s.r.l. che, pur avendo presentato rituale istanza di accesso agli
atti del procedimento di gara, la stazione appaltante in assenza di qualsiasi
motivazione, né di uno specifico provvedimento, non ha osteso la
documentazione amministrativa e ’offerta economica di Encon s.t.L.

A sostegno dell'impugnazione sono stati addotti i seguenti motivi.

Con il primo motivo parte ricorrente contesta il diniego di accesso opposto
relativamente alla documentazione amministrativa e 'offerta economica della
Encon s.rl, mentre con il secondo lamenta che la stazione appaltante non
avrebbe  proceduto alla  verifica di congruita dell’offerta  della
controinteressata, pur essendo a tanto tenuta; cio, innanzitutto in forza
dell’autovincolo introdotto dall’art. 16 del disciplinare di gara, secondo cui
“L'aggiudicazione sara effettuata con il criterio del minor prezzo ai sensi
dell'art. 95 comma 4 lett. b) del Dlgs 50/2016 e con la valutazione delle
offerte eventualmente anomale ai sensi dell'art. 97 comma 2 del medesimo
DJlgs 50/2016. In caso di offerte uguali si procedera al sorteggio. Si procedera
all'aggiudicazione anche in presenza di una sola offerta valida purché ritenuta
congrua dal’Amministrazione. L'Amministrazione si riserva la facolta di non
procedere all'aggiudicazione se nessuna offerta risulti conveniente o idonea in
relazione all'oggetto del contratto ai sensi dell'art. 95, comma 12, del Dlgs
50/2016 e smi.”; in secondo luogo, cio emergendo dalla lettura dell’art. 18 del
disciplinare di gara, secondo cui “al ricorrere dei presupposti di cui all'art. 97,
comma 2 e 2 bis, del Codice, e in ogni altro caso in cui, in base a elementi
specifici, 'offerta appaia anormalmente bassa, il RUP, avvalendosi, se ritenuto

necessario, di commissione appositamente nominata, valuta la congruita,



serieta, sostenibilita e realizzabilita delle offerte che appaiono anormalmente
basse.

Si sono costituiti in giudizio il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, il
Comune di Giugliano in Campania e la controinteressata Encon s.r.l.

Alla camera di consiglio del 27 luglio 2023 la causa ¢ stata cancellata dal ruolo
cautelare su istanza di parte ricorrente, intenzionata a proporre motivi
aggiuntt.

Con atto notificato in data 31 luglio 2023 e 1° agosto 2023 e depositato il 2
agosto 2023 Inchem s.r.l. ha proposto motivi aggiunti di impugnazione, con
contestuale proposizione di domanda cautelare.

Espone preliminarmente la ricorrente «che successivamente alla notifica del
ricorso ed al deposito dello stesso, in data 17.7.2023, la stazione appaltante,
per essa la SUA - SUB SUA 1, inviava (parzialmente) la documentazione
amministrativa della controinteressata ENCON s.rl; pertanto, ferma
restando lillegittimita del rifiuto opposto, va precisato che, ad oggi, ¢ stato
soddisfatto I'interesse all’accesso, fatta eccezione per la richiesta di ostensione
det due documenti prodotti in gara da Encon, in formato file P7m, e riportati
sul sito come a) offerta economica e b) documento a corredo dell’offerta
economica, ad oggl non ancora evasay.

Con il primo motivo aggiunto premette Inchem s.rl. che Tart. 6, quarto
comma del disciplinare, rubricato “Sistemi di garanzia della qualita e norme di
gestione ambientale”, impone: h) il possesso di una valutazione di conformita
del proprio sistema di gestione della qualita alla norma UNI EN ISO
9001:2015 pertinente all’oggetto dell’appalto”, 1) possesso di una valutazione
di conformita del proprio sistema di gestione della qualita alla norma UNI
EN ISO 14001 pertinente all’oggetto dell’appalto. Inoltre, si prevede che la
comprova dei requisiti h) ed i) debba essere «fornita mediante presentazione

di certificati di conformita del sistema di gestione della qualita relativi alle

norme UNI EN ISO 9001:2015 e 14001 rilasciati da organismi di
certificazione accreditati ai sensi della norma UNI CEI EN ISO/IEC 17021-



1 per lo specifico settore e campo di applicazione/scopo del certificato
richiesto, da un Ente nazionale unico di accreditamento firmatario degli
accordi EA/MLA oppure autorizzato a norma dell’art. 5, par. 2, del
Regolamento (CE) n. 765/2008».

Con riferimento alla produzione documentale di Encon s.r.l. la certificazione
di qualita ISO 9001 esibita ¢ stata rilasciata dall'ente certificatore inglese Perry
Johnson Registras INC., per 1 seguenti 3 settori: IAF 39 (Altri servizi sociali -
settore di accreditamento richiesto per la partecipazione alla gara de qua), IAF
24 (riciclaggio) e IAF 28 (costruzione); di questi, alla data di presentazione
della domanda di partecipazione (20 febbraio 2023), solo il settore IAF28
(costruzione) risultava accreditato in Italia da ACCREDIA, mentre gli altri 2
settori, IAF 24 e IAF 39, risultavano accreditati dall'ente UKAS.

Deduce Inchem s.r.l. che detta certificazione non avrebbe validita in Italia ai
fini della partecipazione alle gare pubbliche, dal momento che T'EA
(European Accreditation — Organismo europeo deputato alla regolazione ed
alla vigilanza nel settore del sistema degli accreditamenti sulle certificazioni di
qualita), ha ritenuto che successivamente all’'uscita della Gran Bretagna
dal’lUE, TPUKAS non sarebbe piu equiparabile agli organismi di
accreditamento nazionale, né a tal fine si potrebbe ricorrere ad accordi
multilaterali che organi extra UE possano stipulare con altri organismi di
accreditamento nazionale. In tal senso, 'EA avrebbe negato che certificazioni
ISO rilasciate da organismi accreditati da UKAS possano essere ritenute
conformi al regolamento n. 765 del 2008.

Precisa la societa ricorrente che «le argomentazioni sviluppate, si ribadisce,
non mettono in discussione l'affidabilita dei certificati UKAS nei rapporti
commerciali all'interno del libero mercato ed il valore degli Accordi
multilaterali, quanto la loro spendibilita del settore regolamentato degli appalti
pubblici. Piu in particolare, ’adesione attraverso simili accordi di UKAS

allEA conservano una loro validita per gli ambiti volontari (o “non



normativi”’) ma non anche per quelli obbligatori (o “normativi”) come il
settore dei pubblici appalti».

N¢ rileverebbe la circostanza per cui Perry Johnson ha adeguato la sua
posizione con una revisione che dal sito ACCREDIA risulta risalente al 25
maggio 2023; trattasi di effetto ex nunc per 1 settori IAF 39 e IAF 24, in
quanto intervenuta solo nel maggio 2023; ne discende che, all’atto della
partecipazione, il requisito prescritto (certificazione ISO 9001 — settore IAF
39) non era posseduto da Encon s.rl. che avrebbe dovuto, pertanto, essere
esclusa.

Con il secondo motivo aggiunto parte ricorrente contesta la validita della
certificazione ISO 14001 prodotta da Encon s.rl. Al riguardo, si rappresenta
che, dalla consultazione degli elenchi pubblici di settore, l'ente certificatore
che I'ha rilasciata, ovvero la M.E.C. s.r.l., sarebbe accreditata da ACCREDIA
al solo rilascio di certificazioni di qualita ISO 9001 nel solo settore IAF28
(costruzione).

Aggiunge parte ricorrente che dalla consultazione dell’elenco degli operatori
certificati  (presente sul portale dell’Ente certificatore MEC) la
controinteressata non risulterebbe essere presente; allo stesso modo, dalla
ricerca eseguita sul portale IAF in base al numero della certificazione ISO
14001, non risulterebbe neanche la predetta certificazione; tanto, a riprova
dell'insufficiente attivita della stazione appaltante ai fini della verifica del
possesso del necessari requisiti di partecipazione in capo ai concorrenti, nello
specifico Encon s.r.l.

Con il terzo motivo aggiunto Inchem s.r.l. deduce che il DGUE di Encon s.r.l.
sarebbe errato nella compilazione di alcune sezioni, specificamente nella parte
IV - sezione C, relativa ai servizi analoghi. Al riguardo, sebbene la disciplina di
gara avesse richiesto il possesso da parte dei concorrenti di servizi analoghi
nel triennio antecedente alla data di pubblicazione (vale a dire 2020- 2021-
2022), per un importo pari a quello posto a base di gara, ovvero €

2.250.000,00, la controinteressata aveva dichiarato servizi analoghi nel diverso



ed errato triennio 2019-2020-2021, per linsufficiente importo di circa €
710.000,00. Inoltre, la lettera di referenze bancarie prodotta dalla
controinteressata  sarebbe  generica  nell’intestazione, mancando la
specificazione del soggetto di cui I'Istituto bancario garantisce la capacita
finanziaria.
Tali carenze avrebbero dovuto quantomeno imporre alla stazione appaltante
ulteriori accertamenti, anche mediante soccorso istruttorio, nella specie
omessi.
Hanno depositato memorie la Encon s.r.l., il Comune di Giugliano, mentre la
difesa erariale ha depositato documentazione, tra cui una relazione del
responsabile del procedimento di gara.
Alla camera di consiglio del 7 settembre 2023, fissata per la trattazione della
domanda cautelare, il Tribunale, ravvisata la sussistenza dei presupposti per la
definizione della controversia con sentenza in forma semplificata, rese edotte
le parti, ha trattenuto la causa per la decisione.

DIRITTO
Quanto al ricorso introduttivo deve essere dichiarata I'improcedibilita del
primo motivo per sopravvenuta carenza di interesse, avendo il difensore di
parte ricorrente dichiarato di essere stato soddisfatto della documentazione
tin qui resa disponibile.
Deve invece essere respinto i secondo motivo con cui Inchem s.rl ha
lamentato 'omesso assoggettamento a verifica di congruita dell’offerta di
Encon s.r.l.
Premette il Collegio che, I'art. 97, comma 3 bis del d.Igs. 18 aprile 2016 n. 50,
applicabile al caso di specie ratione temporis, stabilisce, al fine del calcolo
della soglia necessaria per l'individuazione delle offerte anomale, che «ll
calcolo di cui ai commi 2, 2-bis e 2-ter €' effettuato ove il numero delle offerte
ammesse sia pari o superiore a cinquey.
Ne discende che, quanto al limite massimo e minimo di concorrenti utilmente

partecipanti per I'applicazione dellistituto, mentre il primo ¢ fissato in



quindici o piu, il secondo ¢ stabilito in cinque o pit. Nel caso di specie, come
risulta dal verbale di gara del 24 febbraio 2023, il numero di concorrenti
ammessi ¢ stato pari a tre (verbale di gara del 10 marzo 2023), con
conseguente inapplicabilita dell’art. 97 del D.gs. 18 aprile 2016 n. 50, come
richiamato dall’art. 16 del disciplinare di gara. Nemmeno puo utilmente
invocarsi da parte ricorrente la prescrizione di cui all’art. 16, terzo comma del
disciplinare che impone la verifica di congruita e quindi, se positiva,
I'aggiudicazione in presenza di una sola offerta valida, essendo nel caso di
specie le offerte validamente presentate piu d’una.

Va comunque evidenziato che la stazione appaltante ha comunque proceduto
discrezionalmente ad una verifica di generale sostenibilita economica
dell’offerta di Encon s.t.l, come risulta testualmente dalla nota Prt.G.
0057448/2023 - U - 08/05/2023 16:33:01 (allegato n.6 alla memoria di
costituzione del Comune di Giugliano del 24 luglio 2023), in cui si
rappresenta testualmente che «In conclusione, il sottoscritto RUP, a seguito

dell’analisi dell’offerta nel suo complesso e delle relative giustificazioni e

abbia dimostrato che 1 costi

b

precisazioni, ritiene che la ditta ENCON s.r.l.
per la manodopera indicati nell’offerta economica presentata e qui richiamata,
risulta essere congrua e trovano rispondenza sia nella realta del mercato che in
quella aziendale.

Passando all’esame del primo motivo aggiunto, deve ritenersi dato processuale
acquisito che alla data di scadenza per la presentazione delle domanda di
partecipazione alla gara la controinteressata Encon s.rl. aveva presentato, ai
tini del possesso dei requisiti di cui all’art. 6, quarto comma del disciplinare di
gara (id est: lettera H: possesso di una valutazione di conformita del proprio
sistema di gestione della qualita alla norma UNI EN ISO 9001:2015
pertinente all’oggetto dell’appalto”; lettera I: possesso di una valutazione di
conformita del proprio sistema di gestione della qualita alla norma UNI EN
ISO 14001) certificazione di qualita ISO 9001 rilasciata dall'ente certificatore
inglese Perry Johnson Registras INC., per i settori: IAF 39 (Altri servizi sociali



- settore di accreditamento richiesto per la partecipazione alla gara de qua),
IAF 24 (riciclaggio) e IAF 28 (costruzione), di cui solo quest’ultimo era
accreditato in Italia da ACCREDIA, mentre gli altri 2 settori, IAF 24 e IAF
39, risultavano accreditati dall'ente UKAS. Tanto, oltre a2 non essere stato

espressamente contestato negli scritti difensivi di Encon s.rl, risulta

documentalmente comprovato dalla dichiarazione di Perry Johnson del 2
agosto 2023 e dall’originario attestato di certificazione (rispettivamente allegati
3 e 5 alla memoria di Encon s.rl. depositata in giudizio in data 22 agosto
2023).

Sull’inidoneita di tale certificato ai fini della partecipazione a gare per
laffidamento di appalti pubblici st ¢ di recente espresso il Consiglio di Stato
con sentenza della V Sezione, 21 aprile 2023 n. 4089. In quel giudizio il
Collegio aveva posto ad EA (European Accreditation) i seguenti quesiti: "se lo
status di membro della EA riconosciuto ad UKAS lo renda equiparabile agli
organismi di accreditamento nazionale ai sensi e per gli scopi del regolamento
(CE) n. 765/2008 di cui all'art. 62 della Direttiva 2014/25/UE dei settori
speciali ed all'art. 87 del D.Lgs. n. 50/2016 e se le certificazioni di qualita ad
esso riferite possano o meno ritenersi validamente riconosciute nell'UE e
spendibili nelle pubbliche gare ai sensi del medesimo regolamento 765/2008".
Ebbene, La risposta resa dall’organismo europeo con nota del 30 gennaio
2023 ¢ stata del seguente tenore: «Per quanto attiene all'equiparabilita dello
status di membro della EA riconosciuto ad UKAS alla designazione di
organismo di accreditamento nazionale (NAB) ai sensi e per gli scopi del
regolamento (CE) n. 765/2008, la risposta ¢ NO. La stessa risposta trova
applicazione anche ove si consideri l'accordo multilaterale EA Multilateral
Agreement (EA MLA) sottoscritto tra UKAS e gli altri organismi di
accreditamento nazionale membri della EA. Per quanto riguarda la possibilita
che le certificazioni di qualita (o altre attestazioni) rilasciate da un organismo
di valutazione della conformita accreditato UKAS possono essere

riconosciute come conformi al regolamento (CE) n. 765/2008, la risposta ¢



NO. Spiegazione: il regolamento (CE) n. 765/2008 definisce il quadro
giuridico per l'organizzazione e il funzionamento del sistema europeo di
accreditamento. Ai fini del predetto Regolamento si intende per "
<<organismo nazionale di accreditamento>> l'unico organismo che in uno
Stato membro ¢ stato autorizzato da tale Stato a svolgere attivita di
accreditamento". Poiché il Regno Unito non ¢ pit uno Stato membro dell'UE,
I'UKAS ha cessato di essere un organismo nazionale di accreditamento ai
sensi e per gli scopi del Regolamento (CE) n. 765/2008. Pertanto, i certificati
UKAS non saranno piu considerati una prova di "accreditamento" ai sensi del
Regolamento (CE) n. 765/2008 nell'UE e i certificati e i rapporti emessi dagli
Organismi di Valutazione della Conformita (CAB) accreditati da UKAS non
sono piu riconosciuti dal sistema normativo delllUE a decorrere dal 1°
gennaio 2021, ad esempio gli Organismi Notificati ai fini della Marcatura CE,
del Sistema di Scambio di Emissione dellUE, dei Regolamenti dell'UE in
materia di alimenti e mangimi, del Regolamento in materia di sicurezza
informatica dellUE denominato Cybersecurity Act e di altre normative
dell'Unione Europea». Ha quindi concluso il Collegio che «lLa risposta dell' EA
¢ stata in sostanza che dopo la Brexit, ossia dopo 1'uscita della Gran Bretagna
dall'UE, I'UKAS non ¢ piu equiparabile agli organismi di accreditamento
nazionale, né a tal fine si puo fare ricorso agli accordi multilaterali che organi
extra UE possono stipulare con altri organismi di accreditamento nazionale.
In altre parole EA ha negato che certificazioni di qualita rilasciate da
organismi accreditati da UKAS possano essere ritenute conformi al
regolamento n. 765 del 2008. Alla luce di quanto riportato si deve concordare
con le posizioni al riguardo assunte da European Accreditation, la quale ¢
I'organismo europeo deputato alla regolazione e alla vigilanza nel settore del
sistema degli accreditamenti sulle certificazioni di qualita (le cui posizioni non
potrebbero peraltro essere oggetto di sindacato da parte di questo giudice
amministrativo), e tanto per le ragioni di seguito sintetizzate: 9.1. Da un esame

complessivo della normativa eurounitaria ed interna in materia di appalti (art.



62 direttiva 2014/25/UE, applicabile agli aetoporti, e art. 87 dectreto
legislativo n. 50 del 2016) emerge un sistema pacificamente imperniato, con
riguardo alle c.d. certificazioni di qualita, sul sistema di accreditamento di cui
al Regolamento CE n. 765/2008; 9.2. Pertanto sono a tal fine accettati, dalle
stazioni appaltanti, 1 certificati di qualita rilasciati da soggetti interni o di altri
Stati membri (c.d. organismi di valutazione di conformita) il cui
accreditamento sia stato a sua volta ottenuto da un organismo di
accreditamento unico nazionale o comunque, in via eccezionale, di altri Stati
membri (cfr. le deroghe contenute, rispetto al principio dell'unico organismo
nazionale di accreditamento, nell'art. 4, par. 2, e nell'art. 7, par. 1, del suddetto
Regolamento comunitario); 9.3. Da quanto sopra detto consegue che, almeno
nell'ambito della particolare materia dei pubblici appalti, i certificati rilasciati
da soggetti a loro volta accreditati da organismi appartenenti a Paesi extra UE
non conservino ulteriormente validita al fine di partecipare a gare o
comunque di ottenere simili punteggi premiali: cio che si registra nel caso di
specie proprio per effetto della c.d. BREXIT; 9.4. Questo sistema limitato, o
se si preferisce "chiuso", per come descritto dalle direttive UE e dagli atti
nazionali di attuazione fa si che in ordine al settore degli appalti pubblici non
ha pregio la qualita di membro effettivo EA (stato di full member) in capo ad
UKAS, né la circostanza che quest'ultimo abbia stipulato specifici accordi
multilaterali con EA (MLA, ossia Multilateral Agreements), accordi su cui la
difesa di INDRA indugia particolarmente senza tuttavia avere mai provveduto
a depositarne relativa copia nel presente giudizio (né tanto meno in quello di
primo grado); 9.5. In siffatta direzione depone proprio la seconda
proposizione della nota EA del 30 gennaio 2023. Organismo questo le cui
dichiarazioni, come correttamente evidenziato dalla difesa di (omissis) nella
memoria in data 17 marzo 2023, sono idonee a rivestite natura di
interpretazione autentica circa il perimetro e la valenza degli accord:
sottoscritti tra I'Unione Europea e la Gran Bretagna, e cio proprio in quanto

E.A. ¢ I'Ente ufficialmente designato dall'Unione Europea per la relazione



degli accordi multilaterali che regolamentano 1 rapporti esistenti al momento
della cosiddetta "Brexit"; 9.6. In altre parole, come pure osservato dalla difesa
di (omissis) (memoria del 24 marzo 2023) non ¢ qui in discussione
l'affidabilita dei certificati UKAS nei rapporti commerciali all'interno del
libero mercato ed il valore degli Accordi multilaterali, quanto la loro
spendibilita del settore regolamentato degli appalti pubblici. Piu in particolare,
l'adesione attraverso simili accordi di UKAS all'EA conservano una lotro
validita per gli ambiti volontari (o "non normativi") ma non anche per quelli
obbligatori (o "normativi") come il settore dei pubblici appalti».

Trattasi di principio da cui il Collegio non ha ragione per discostarst, tra I’altro
condiviso anche da recente giurisprudenza (TAR Lazio, Roma, sez. I-ter, 12
luglio 2023, n. 11634) che si ¢ espressa in senso del tutto conforme.

Occorre tuttavia esaminare le argomentazioni difensive sostenute da Encon
s.r.l. nella memoria del 22 agosto 2023.

In primo luogo si invoca I'applicazione dell’art. 87, primo comma del D.lgs. 18
aprile 2016 n. 50, richiamato dalla legge di gara, secondo cui la stazione
appaltante accetta anche altre prove relative all'impiego di misure equivalenti,
valutando I'adeguatezza delle medesime agli standard di qualita previste dalle
norme europee (UNI — EN — ISO9001:2015; UNI — EN — ISO14001).

In secondo luogo, come documentalmente dimostrato dalla dichiarazione di
Perry Johnson del 2 agosto 2023 e dalla certificazione di qualita oggetto di
revisione (rispettivamente, allegati 2 e 6 alla memoria di Encon s.r.l. depositata
in data 22 agosto 2023), la controinteressata sarebbe venuta in possesso di
idonea certificazione, atteso che «La Perry Johnson Registrars Inc. ha ottenuto
da Accredia, con delibera del Comitato settoriale di Accreditamento
Certificazione e Ispezione (CSA CI) del 25 maggio 2023, lestensione
dell’accreditamento allo schema ISO 9001 per i codici IAF 24 e IAF 39. 6. In
data odierna il certificato rilasciato alla ENCON S.tl. ¢ stato ulteriormente

revisionato, al fine di riportare il riferimento al solo accreditamento Accredia,



a copertura di tutti e tre 1 codici IAF di cui allo scopo di certificazione (39, 24
e 28): certificato n° C2020-04132-R2».

Entrambe le argomentazioni non possono essere condivise.

Avuto riguardo alla prima, osserva il Collegio che l'art. 87 si riferisce
esclusivamente ad una facolta alternativa del concorrente, in ossequio al
principio del favor partecipationis, consentendo a questo di esercitare una
opzione che la stazione appaltante ¢ tenuta ad accettare, salva verifica di
equivalenza, ma non anche una surrogazione postuma dei mezzi di prova
prescelti del possesso del requisito de quo; pertanto, nel caso di specie, la
stazione appaltante era tenuta a valutare I'idoneita dello specifico mezzo di
prova offerto, ossia la certificazione, tale essendo stato quello scelto da Encon
s.t.l. per partecipare alla gara.

Con riferimento alla seconda argomentazione difensiva, ¢ sufficiente
osservare che nel caso di specie debba trovare applicazione il principio
generale in materia, secondo cui il possesso dei requisiti e la relativa
dimostrazione, deve essere ancorato al termine di scadenza per la
presentazione delle domande di partecipazione. In effetti ¢ dato
processualmente acquisito quello per cut “La Perry Johnson Registrars Inc. ha
ottenuto da Accredia, con delibera del Comitato settoriale di Accreditamento
Certificazione e Ispezione (CSA CI) del 25 maggio 2023, lestensione
dell’accreditamento allo schema ISO 9001 per 1 codici IAF 24 e IAF 39
(punto 5 della dichiarazione di Perry Johnson del 2 agosto 2023 (Allegato 4
alla memoria di Encon s.r.l. depositata in data 22 agosto 2023). Ne discende
che alla data di scadenza per la partecipazione la certificazione prodotta in
sede di gara ed avente accreditamento Accredia si riferiva al solo settore IAF
28, come tale rivelandosi inidonea a comprovare il possesso del requisito in

contestazione. Aggiungasi che, trattandosi comunque di un’ulteriore

b
estensione dell’accreditamento con Accredia, quindi di un quid novi, la
relativa efficacia dovrebbe comunque essere ulteriormente differita al

momento della revisione, ossia al 2 agosto 2023, come risulta dal certificato



revisionato (Allegato 6 alla memoria di Encon s.rl. del 22 agosto 2023). In
sintesi, sia ’estensione dell’accreditamento di Perry Johnson con Accredia, sia
la revisione del certificato di Encon s.rl, sono di epoca successiva alla
scadenza del termine per la presentazione delle domande di partecipazione,
né ad esse puo essere riconosciuta efficacia retroattiva, sia per assenza di
specifiche disposizioni giuridiche in tal senso, sia perche si tratta di elementi e
caratteristiche fino a quel momento non esistenti.

Va, infine, respinta argomentazione espressa sia nella memoria difensiva di
Encon s.t.l. del 22 agosto 2023, sia nella dichiarazione di Perry Johnson del 2
agosto 2023 (allegato 4 alla memoria di Ecnon s.r.l. del 22 agosto 2023), circa
una presunta irretroattivita degli effetti della citata sentenza del Consiglio di
Stato n. 4089 del 2023; invero, non ¢ dubitabile che la sentenza ha espresso un
orientamento giurisprudenziale che si ¢ risolto (e diversamente non avrebbe
potuto essere) nella interpretazione di norme e non nella produzione di esse;
ne discende che solo a queste deve farsi riferimento per la decorrenza
dell’efficacia delle disposizioni e di eventi ostativi ad una valida partecipazione
di Encon s.r.l. alla gara.

Nemmeno le argomentazioni difensive del Comune di Giugliano e della SUA
possono essere accolte.

Innanzitutto, non ¢ fondata ’eccezione di inammissibilita dei motivi aggiunti
sollevata dalla difesa del Comune di Giugliano nella memoria depositata in
data 5 settembre 2023, con rinvio alla precedente memoria depositata in data
25 luglio 2023; in particolare, non si comprende come si potrebbero
configurare ragioni di inammissibilita risalenti ad una data anteriore alla
conoscenza dell’atto processuale di cui si pretende di invocare Ilirrituale
proposizione.

Ove ci si voglia riferire alla inammissibilita del ricorso introduttivo
limitatamente alla posizione del Comune di Giugliano in quanto non autorita
emanante di alcuni atti impugnati, in disparte tale questione, ¢ agevole

osservare che 'ente locale ¢ parte necessaria del giudizio, in quanto titolare del



rapporto sostanziale controverso e quindi diretto destinatario degli effetti
della decisione giurisdizionale che definisce il presente giudizio.

Nel merito, mentre il Comune di Giugliano ha invocato 'applicazione dell’art.
87 del d.lgs. 18 aprile 2016 n. 50 al caso di specie, la difesa erariale, sebbene
non in una memoria dell’ Avvocatura costituita, ma in una relazione istruttoria
del responsabile unico del procedimento, ha sostenuto che la lex specialis non
imponeva “il possesso di certificazione, o di un settore di accreditamento,
quanto il possesso di un generale standard di qualita, un sistema di gestione
adeguato ai servizi da assolvere, in sostanza il rispetto di una sequenza
ordinata di processi organizzati nella esecuzione delle attivita, secondo le
norme tecniche ISO”. Si assume, quindi che potendo essere addotti altre
prove a dimostrazione del requisito, il certificato prodotto sarebbe gia idoneo
a dimostrare la qualita richiesta. Lla stazione appaltante non si sarebbe, nel
caso di specie, limitata a valutare il certificato esibito da Encon s.rl, ma
avrebbe verificato che i relativi processi erano assisiti dai richiesti standard di
qualita.

Quanto all’infondatezza della argomentazione afferente all’art. 87 del d.lgs. 18
aprile 2016 n. 50 ¢ sufficiente rinviare a quanto gia esposto a proposito delle
difese di Encon s.rl. Relativamente a quanto contenuto nella relazione
istruttoria del responsabile unico del procedimento, invece, non vi ¢ spazio
alcuno per Papplicazione del principio di equivalenza di cui all’art. 87, primo
comma del dlgs. 18 aprile 2016 n. 50. Invero, tale norma prescrive che:x
Qualora richiedano la presentazione di certificati rilasciati da organismi
indipendenti per attestare che l'operatore economico soddisfa determinate
norme di garanzia della qualita’, compresa 'accessibilita’ per le persone con
disabilita', le stazioni appaltantisi riferiscono ai sistemi di garanzia della qualita'
basati sulle serie di norme europee in materia, certificati da organismi
accreditati. Le stazioni appaltanti riconoscono 1 certificati equivalenti rilasciati
da organismi stabiliti in altri Stati membri. Esse ammettono parimenti altre

prove relative all'impiego di misure equivalenti di garanzia della qualita,



qualora gli operatori economici interessati non avessero la possibilita' di
ottenere tali certificati entro i termini richiesti per motivi non imputabili agli
stessi operatori economici, a condizione che gli operatori economici
dimostrino che le misure di garanzia della qualita’ proposte soddisfano le
norme di garanzia della qualita' richieste».

Ebbene, oltre a ribadire quanto gia esposto, con riferimento alla natura
subordinata di tale mezzo di prova (sia nella lettera della legge, ma soprattutto
in quella della lex speciali, ove il ricorso al mezzo alternativo ¢ concesso solo
al ricorrere dei presupposti di cui al comma 1 dell’art. 87, ossia ove la
produzione del certificato sia impossibile per cause non imputabili al
concorrente), nella documentazione di gara non vi ¢ traccia di tale fattispecie,
né come istanza di Encon s.r.l., ossia come richiesta di parte di avvalersi di un
mezzo di prova alternativo per addotta, se non comprovata, impossibilita di
esibizione del certificato prescritto, né come percorso endoprocedimentale,
nel senso di attivazione del soccorso istruttorio da parte della Stazione
Appaltante. Nei verbali del 24 febbraio 2023 e 10 marzo 2023, in cui si ¢
svolta la fase di ammissione dei concorrenti, non vi ¢ traccia di eventuali
criticita in ordine alla idoneita dei certificati richiesti, dovendosene inferire che
siano statl acquisiti tout court e ritenuti (senza alcuna motivazione, seppur
necessaria) idonei. Il responsabile del procedimento, ha in modo postumo - in
quanto ogni riferimento ¢ rinvenibile solo nella richiama relazione istruttoria
depositata in giudizio - dichiarato di avere ritenuto che la certificazione di
Encon s.t.l. sarebbe “sostanzialmente” idonea, conclusione non solo estranea
rispetto alla dinamica procedimentale, ma anche del tutto priva di motivazione
e di quella necessaria dimostrazione tecnica che richiederebbe 'accertamento
senza tramite certificazione di un siffatto requisito di alta specialita.

Con riferimento al secondo motivo aggiunto, il disciplinare di gara stabilisce
che 1l possesso dei requisiti dei sistemi di garanza della qualita e norme di
gestione ambientale debbano essere dimostrati mediante la presentazione di

certificati di conformita relativi alle norme UNI EN ISO 9001:2015 e 14001



rilasciati da organismi di certificazione accreditati da un ente nazionale unico
di accreditamento firmatario degli accordi EA/MLA, oppure autorizzato ai
sensi della norma di cui all’at.5 paragrafo 2 del regolamento CE n. 765/2008.

Parte ricorrente ha dedotto che M.E.C. s.r.l., organismo di accreditamento che

ha rilasciato la certificazione ad Encon s.t.l, sarebbe accreditata da

ACCREDIA al rilascio di certificazioni di qualita ISO 9001 nel solo settore
IAF28 (costruzione), ma non anche per i sistemi UNI EN ISO 14001 e
9001:2015 per il settore oggetto di appalto.

La difesa di Encon s.rl. ha rappresentato che secondo il «contratto di
certificazione n. MSQ271021 rev.00 sottoscritto con la Encon Stl in data
30.10.2020 che st allega alla presente memoria, ¢ soggetto legittimato a
svolgere attivita di concessione, mantenimento, rinnovo e rilascio di
certificazioni del sistema di qualita UNI — EN — ISO 9001 e 14001, quale
societa accreditata dal sistema ACCREDIA relativamente al settore IAF24».
Rileva il Collegio tale documento non ¢ idoneo a dimostrare che MEC s.r.l. sia
anche organismo accreditato da Accredia al rilascio di certificazioni di
possesso dei sistemi di garanza della qualita e norme di gestione ambientale
UNI EN ISO 9001:2015 e 14001. Invero, la documentazione esibita in
giudizio da Encon s.rl. riguarda esclusivamente rapporti contrattuali e di
verifica intercorsi tra essa e MLE.C. s.r.l., senza alcuna comprova documentale
o altrimenti costituita che quest’ultima sia anche accreditata con Accredia al
rilascio delle certificazioni necessarie per partecipare alla gara. Pia
specificamente, I'allegato n. 7 alla memoria di Encon s.r.l. depositata in data
22 agosto 2023 si riferisce ad una certificazione di conformita alla normativa
UNI EN ISO 14001:2015, da cut non si evince affatto che lorganismo
certificatore sia anche accreditato da Accredia; nemmeno gli allegati 8),9) e
10) contengono simili riferimenti, con la conseguenza che 'assunto di Inchem
s.t.l. circa la mancata qualita di MLE.C. s.r.l. come organismo accreditato da
Accredia, deve ritenersi processualmente fondato, in assenza di idonea prova

contraria.



Il motivo ¢ quindi meritevole di accoglimento.
L’accoglimento dei motivi aggiunti primo e secondo, con consequenziale
annullamento della deliberazione di aggiudicazione impugnata, consentono di
prescindere dall’esame del terzo motivo aggiunto.
In conclusione, in accoglimento del primo e secondo dei motivi aggiunti deve
essere annullata 'impugnata determinazione prot. n. 301 del 23.5.2023, con
esclusione della Encon s.r.l. dalla gara.
Quanto alla domanda risarcitoria, la stessa potra essere valutata solo in esito
alla rinnovazione del procedimento di gara e individuazione del nuovo
aggiudicatario da parte della stazione appaltante e, in ipotesi di affidamento ad
Inchem s.r.l,, della durata complessiva del servizio oggetto di gara.
In ragione della novita delle questioni esaminate, sussistono giusti motivi per
compensare tra le parti le spese processuali.
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Seconda),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, dichiara
in parte improcedibile ed parte respinge il ricorso introduttivo;
accoglie il primo e secondo motivo aggiunto e per l‘effetto annulla la
determinazione prot. n. 301 del 23.5.2023 di aggiudicazione della gara in
favore di Encon s.r.l,;
Respinge la domanda risarcitoria.
Spese compensate.
Otrdina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 7 settembre 2023
con l'intervento dei magistrati:

Paolo Corciulo, Presidente, Estensote

Maria Laura Maddalena, Consigliere

Daria Valletta, Primo Referendario
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