1
- 2 -  

N.R.G. 5080 e 5081/2005


[image: image1.png]



R  E  P  U  B  B  L  I  C  A     I  T  A  L  I  A  N  A

N.928/2006

Reg. Dec.

N. 5080 - 5081

Reg. Ric.

Anno 2005
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quarta) ha pronunciato la seguente

D E C I S I O N E
Sui ricorsi r.g.n.5080 e 5081 del 2005 proposti in appello.

Il ricorso r.g.5080/05 da Ausserer Heinrich e co s.n.c., in persona del l.r.p.t., Lamberto Grimaldi, rappresentata e difesa dagli avvocati Christoph Baur e P. Platter, M. Minestrina e A. Ausserer, con domicilio eletto presso l’Avv. L. Manzi in Roma, alla via Federico Confalonieri n.5,

contro

Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del l.r.p.t., rappresentata e difesa dall’avv. Maria Larcher, dall’avv. Renate von Guggenberg, dall’avv. Michele Costa, con domicilio eletto in Roma, alla via Bassano del Grappa n.24,

contro

Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del l.r.p.t., n.c.;

e nei confronti di

Strabag AG spa, in persona del l.r.p.t., rappresentata e difesa dall’avv. Beniamino Migliucci con domicilio eletto in Roma, alla via Ennio Quirino Visconti n.20,

Il ricorso r.g.5081/05 da Cassa Edile Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del l.r.p.t., rappresentata e difesa dagli avv. ti A. Fabbrini e Luigi Manzi, con domicilio eletto presso il secondo in Roma, alla via Federico Confalonieri n.5,

contro

Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del l.r.p.t., rappresentata e difesa dall’avv. Maria Larcher, dall’avv. Renate von Guggenberg, dall’avv. Michele Costa, con domicilio eletto in Roma alla via Bassano del Grappa n.24,

e nei confronti di

Strabag AG spa, in persona del l.r.p.t., rappresentata e difesa dall’avv. Beniamino Migliucci con domicilio eletto in Roma, alla via Ennio Quirino Visconti n.20,

per l’annullamento

della sentenza n.140/2005 depositata in data 19 aprile 2005 con la quale il Tribunale Regionale di Giustizia Amministrativa, sezione autonoma di Bolzano, accoglieva il ricorso proposto r.g.352/2002, respingendo la richiesta di risarcimento dei danni.

Visto i ricorsi di appello con i relativi allegati;

Visti i vari atti di costituzione in giudizio;

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

Relatore alla udienza pubblica del 6 dicembre 2005 il Consigliere Sergio De Felice;

Uditi gli avvocati Baur, Migliucci, Costa;

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue;

FATTO

Entrambi gli appelli premettono la vicenda di fatto.

La Provincia Autonoma di Bolzano indiceva bando di gara informale per l’affidamento di lavori di consolidamento del muro di sostegno della S.P. n.9 in Val d’Ultimo.

La lex specialis prevedeva che l’affidamento doveva avvenire al prezzo più basso. Dopo la esclusione di offerte di due ditte, la società Strabag risultava avere offerto il prezzo complessivo più basso, seguita dalla ditta Ausserer Heinrich e c. snc.

Prima di procedere alla stipulazione del contratto, l’Ufficio Appalti della Provincia Autonoma di Bolzano, chiedeva la dimostrazione dell’avvenuto pagamento dei contributi alla Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano.

Con successiva lettera, l’Ufficio Appalti chiariva che per successive gare alle imprese concorrenti aventi sede in altro Stato membro della Unione Europea, sarebbe stato chiesto il rilascio di dichiarazione sostitutiva con la quale, ai sensi della Direttiva n.96/71/CE e della norma statale di attuazione (D.Lgs.72/2000), attestare, da parte dei propri lavoratori temporaneamente distaccati nella Provincia di Bolzano il godimento, in base a leggi e accordi collettivi vigenti nello Stato membro nel quale hanno sede, di una tutela sostanzialmente paragonabile a quella goduta nello Stato ospitante.

Con  lettera di risposta, per la gara in corso, la Strabag spa dichiarava alla stazione appaltante che avrebbe utilizzato per l’esecuzione dei lavori esclusivamente personale dipendente e qualificato, regolarmente retribuito e in regola sotto il profilo previdenziale, che in Austria godeva di tutela retributiva-assicurativa-previdenziale sostanzialmente paragonabile a quella italiana.

La stazione appaltante, con altra lettera, comunicava che i lavori non potevano essere affidati alla suddetta società, in quanto la medesima non aveva presentato documentazione relativa alla iscrizione alla Cassa Edile della Provincia di Bolzano, come previsto dall’art. 6 comma 6 del capitolato speciale, riproduttivo dell’art. 47 l. provinciale n. 6/1998.

L’articolo 6 del capitolato speciale prevedeva la dichiarazione di regolarità con gli obblighi previdenziali e in genere dei datori di lavoro, specificando, per l’Italia, la necessità di iscrizione all’INPS, all’INAIL e alla Cassa Edile.

Veniva impugnato il provvedimento di esclusione, unitamente al diniego di aggiudicazione, deducendo vari motivi di censura sotto i profili di violazione di legge (anche comunitaria) ed eccesso di potere.

Il giudice di primo grado accoglieva il ricorso, pur respingendo la richiesta di risarcimento dei danni non essendosi verificato alcun pratico pregiudizio nelle more.

Riteneva, infatti, dopo apposita consulenza tecnica, che i lavoratori della società Strabag spa godevano, in virtù della normativa austriaca, di una tutela retributiva, assicurativa e previdenziale sostanzialmente paragonabile a quella prevista nella Provincia di Bolzano.

Con l’atto di appello r.g.n.5080/05, la società Ausserer Heinrich e co. Snc, deduce nuovamente la inammissibilità del ricorso di primo grado, per mancata impugnazione del bando di gara, la ingiustizia e il difetto di motivazione della sentenza per travisamento dei fatti e difetto di istruttoria, falsa applicazione della Direttiva 96/71/CE relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di prestazioni di servizi, la sostanziale differenza delle prestazioni fornite dalla Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano rispetto a quanto effettuato da istituti analoghi.

Con l’atto di appello r.g.n.5081/05, la Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano deduce i vizi di violazione di legge e di eccesso di potere sotto vari profili.

Si lamenta il mancato assolvimento dell’onere probatorio su un punto decisivo della controversia consistente nel trattamento in concreto degli operai della Strabag spa, difetto di motivazione in ordine alle funzioni svolte dalla Cassa Edile, errore nella comparazione dei due regimi, laddove non si prende in considerazione la funzione svolta in realtà dalla Cassa Edile di presenza e controllo sul territorio, quale istituto a struttura mutualistica determinante nella valutazione comparativa; si deduce la omessa valutazione di un punto decisivo della controversia, in quanto la duplicità degli oneri a carico dell’impresa distaccante viene meno se lo Stato di origine (nella specie, l’Austria) ne dispone l’esonero. Si deduce la sostanziale differenza tra le prestazioni fornite dalla Cassa Edile rispetto agli enti similari esistenti in Austria. Infine, si contestano le risultanze della disposta consulenza tecnica, in quanto errate.

Si è costituita, in entrambi i ricorsi, la Provincia Autonoma di Bolzano, che si associa ai motivi di appello, chiedendone l’accoglimento. 

In entrambi i ricorsi si è costituita altresì la Strabag spa, chiedendo il rigetto degli appelli in quanto ritenuti infondati.

Alla udienza pubblica del 6 dicembre 2005 le due cause sono state trattenute in decisione.

DIRITTO

1.Preliminarmente, trattandosi di due appelli rivolti avverso la medesima sentenza, deve disporsi la riunione ai sensi dell’art. 335 c.p.c..

2. Nel merito, la questione oggetto del presente giudizio riguarda la legittimità della lex specialis, che sarebbe riproduttiva della legge provinciale di Bolzano, che a sua volta richiede a pena di esclusione, in gara informale indetta dalla Provincia Autonoma di Bolzano, la attestazione e dichiarazione, da parte delle imprese concorrenti, che i rispettivi lavoratori temporaneamente distaccati nella Provincia di Bolzano, siano in regola con gli obblighi dei datori di lavoro, tra i quali la iscrizione alla Cassa Edile di Bolzano.

Il giudice di primo grado, anche sulla base di una disposta consulenza tecnica di ufficio, ha accolto il ricorso della ricorrente Strabag, la quale aveva dichiarato  alla Provincia appaltante che avrebbe utilizzato personale dipendente qualificato, regolarmente retribuito, in regola sotto il profilo della previdenza sociale in Austria, con una tutela retributivo-assicurativo-previdenziale  sostanzialmente paragonabile a quella vigente in Italia, con conseguente inesistenza dell’obbligo ulteriore di iscrizione presso la Cassa Edile.

Nei fatti, la lettera di invito dell’Ufficio Appalti della Provincia autonoma di Bolzano del 17 luglio 2002 n.4490 invitava la ricorrente a trasmettere prova dell’avvenuto versamento dei contributi alla Cassa Edile della Provincia di Bolzano, mentre il rappresentante legale della Strabag spa aveva dichiarato genericamente di essere in regola con il versamento dei contributi dovuti agli enti previdenziali.

Con lettera  del 30 settembre 2002 n.11301 del Direttore Ripartizione Provinciale Strade, si faceva riferimento all’art. 6 comma 6 del capitolato speciale parte I, secondo il quale l’appaltatore è tenuto a trasmettere all’amministrazione committente, prima dell’inizio dei lavori, la documentazione di avvenuta denunzia agli enti previdenziali, inclusa, per le imprese aventi sede in Italia, l’iscrizione (oltre che all’INPS e all’INAIL) alla Cassa Edile della Provincia autonoma di Bolzano.

L’articolo 6 della lex specialis sopra riportato si porrebbe come sostanzialmente riproduttivo di quanto previsto dagli articoli 47 e 48 legge provinciale n. 6 del 1998.

L’art. 47 (Documenti da presentare per l’ammissione alla gara d’appalto) impone la produzione di documenti relativi alla iscrizione  e regolarità con gli enti previdenziali, tra cui anche con la Cassa Edile (n. 3 della lettera d).

L’art. 48 (Esclusione successiva all’aggiudicazione) prevede l’annullamento della aggiudicazione, tra le varie ipotesi, in caso di mancata iscrizione dei propri dipendenti impiegati nell’esecuzione dell’appalto, alla Cassa edile della Provincia autonoma di Bolzano.

Come ritenuto già dal primo giudice, non può ritenersi inammissibile oppure tardivo il ricorso di primo grado. Da un lato, le clausole che impongono l’onere di iscrizione alla Cassa Edile non sono in senso proprio, clausole c.d. escludenti di alcune categorie di concorrenti; in ogni caso, il vero significato da attribuire alla prescrizione della lex specialis – che in realtà specificando solo che la regolarità di iscrizione, per l’Italia, si intende riferita, oltre che a INPS e INAIL, altresì alla Cassa Edile, non è immediatamente lesiva - è stato chiarito - come emerge dalla suesposta rappresentazione della vicenda in punto di fatto - soltanto nella corrispondenza successiva.

3. Ciò premesso va valutato se tale obbligo, di imposizione di iscrizione alla suddetta Cassa Edile (oltre che della dimostrazione a mezzo documenti), previsto dalla legge speciale di gara in esecuzione della legge provinciale, se preteso anche nei confronti di impresa avente sede all’estero all’interno dell’Unione, si ponga o meno in contrasto con il principio fondamentale europeo della libera prestazione di servizi e con la disciplina del distacco temporaneo dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi.

Secondo quanto ritenuto nella impugnata sentenza, le norme giuridiche nazionali e provinciali che, direttamente o indirettamente, impongono l’iscrizione e la contribuzione (anche) alla Cassa Edile di Bolzano sarebbero in contrasto con il diritto comunitario e, pertanto, dovrebbero essere disapplicate dal giudice nazionale.

Ai fini della decisione, va accertato se l’onere della iscrizione alla Cassa Edile di Bolzano costituisca una restrizione alla libera prestazione dei servizi all’interno della Comunità, come tale vietata nei confronti dei cittadini degli Stati membri stabiliti in un Paese della Comunità che non sia quello del destinatario della prestazione (art. 49 Trattato).

La soluzione dell’anzidetto quesito richiede la preliminare definizione del contesto normativo e dei principî in cui si colloca. Ora ai sensi dell’art. 50 del Trattato sono considerati come servizi le prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla libera circolazione delle merci, dei capitali, delle persone.

La categoria dei servizi è pertanto di tipo residuale.

Eventuali restrizioni, da parte delle leggi nazionali, al principio della libera prestazione dei servizi, prevista sia nei confronti di prestatori di servizi stabiliti nel territorio dello Stato membro, in cui il servizio viene effettuato, sia nei confronti dei prestatori stabiliti in uno Stato membro diverso da quest’ultimo, sono giustificate solo se rispondano a ragioni imperative di interesse generale (Corte di Giustizia CE, sentenza 17 dicembre 1981, C-279/80, Webb).

Tra tali ragioni è annoverata anche la tutela sociale dei lavoratori, compresi quelli del settore edile (Corte Giustizia CE, sentenza 28 marzo 1996, causa C-272/94, Guiot).

Presupposto di tale restrizione ammessa nell’interesse generale, è che tale interesse non sia già garantito e tutelato da norme a cui il prestatore è soggetto nello Stato membro in cui risiede; inoltre, le misure, secondo i principi di ragionevolezza e proporzionalità del sacrificio imposto, devono essere idonee a garantire il perseguimento dello scopo perseguito e non andare oltre quanto è necessario per il suo perseguimento (Corte di Giustizia CE, sentenze 30 novembre 1995, C-55/94 e 12 ottobre 2004, C-60/03).

Va osservato, inoltre, che nella specie è posta in discussione la legittimità della normativa nazionale (o legge provinciale di Bolzano, di cui si chiede la disapplicazione), in quanto restrittiva della possibilità di prestare la propria opera in uno Stato membro diverso da quello dove si è stabiliti, senza per questo installarsi nello Stato della prestazione.

Sono considerate servizi le prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla libera circolazione delle merci, dei capitali, delle persone.

In particolare, i servizi comprendono attività di carattere industriale (come nella specie, trattandosi di lavori pubblici), commerciale, libere professioni, artigianale.

La norma comunitaria afferma che deve applicarsi alla libera prestazione dei servizi il principio del trattamento nazionale. Sono quindi nulle e da abolire le norme contenenti clausole di nazionalità o, ancora di più, clausole di residenza o stabilimento indispensabili per la prestazione di determinati servizi sul territorio dello Stato. 

Tali clausole, essendo discriminatorie verso soggetti che risiedono in uno Stato diverso da quello nel quale effettuano la prestazione, svuoterebbero di significato la disciplina relativa.

Sono da condannarsi sia le discriminazioni formali – che palesemente discriminano i prestatori nazionali da quelli di altri Stati membri temporaneamente occupati nel primo Stato, in base per esempio alla nazionalità o alla residenza  (sent.C-294/89, Commissione c. Francia) - che quelle occulte – che sono apparentemente neutre (nel senso che si applicano indifferentemente a tutti), ma che nascondono una discriminazione (sent. C. 3/88, Commissione c. Italia).

Le restrizioni alla libertà di prestazione dei servizi all’interno della Unione non si esauriscono con le violazioni – palesi o meno – del divieto di discriminazione, in quanto il principio del trattamento nazionale non ha un valore assoluto ma relativo, per il semplice fatto che, a differenza di quanto si verifica nella ipotesi di stabilimento, in quella di prestazione dei servizi, il “contatto” con la comunità territoriale è solo occasionale e temporaneo.

Il trattamento nazionale è quindi solo il parametro minimo della legittimità delle prestazioni, ma non sempre è sufficiente a renderle compatibili con quanto richiesto dal diritto comunitario. 

Infatti, una applicazione puramente e semplicemente meccanica del trattamento nazionale potrebbe comunque restringere in modo ultroneo la prestazione dei servizi ed equiparare in modo arbitrario il regime della libertà di stabilimento a quella della prestazione di servizi.

Deve ritenersi incompatibile con il Trattato qualsiasi restrizione imposta anche qualora si applichi indistintamente ai prestatori nazionali e a quelli degli Stati membri, allorché essa sia tale da vietare, ostacolare o rendere meno attraente lo spostamento del prestatore di servizi stabilito in altro Stato membro ove fornisce servizi o attività analoghi.

Così come per la materia delle misure fiscali discriminatorie, anche nella disciplina dei servizi sono vietati gli oneri che nella sostanza scoraggiano la libertà  di circolazione delle prestazioni, o misure che abbiano un effetto equivalente. 

Con tale espressione ultima si intende una gamma molto ampia di provvedimenti, non necessariamente con intento, ma sostanzialmente con effetto protezionistico. 

Ci si riferisce non solo a leggi (come nella specie) o regolamenti, ma anche a prassi o comportamenti delle autorità (comunque imputabili alle pubbliche amministrazioni) che, pur non vincolanti giuridicamente – nella specie, lo sono - , abbiano la capacità di indurre (dissuadere) in sostanza i destinatari a non esercitare la libertà garantita. 

E’ discriminatoria ogni normativa commerciale degli Stati membri che, in atto o in potenza, possa ostacolare direttamente o indirettamente, la libertà di prestazione dei servizi, come la pretesa di documentazione specifica, oneri documentali o di iscrizione o ogni tipo di formalità che abbia un intento o effetto dissuasivo.

Dalla medesima esperienza maturata nell’ambito della libera circolazione delle merci, laddove restrizioni pure sono consentite se giustificate da motivi di sicurezza pubblica, di ordine pubblico e di tutela della salute, si evince che tali restrizioni o eccezioni non sono consentite se il prestatore garantisce la tutela di tali beni (nella specie, la tutela dei dipendenti sotto ogni profilo, come si è visto) in base alla legislazione del suo paese di provenienza.

Anche l’applicazione di una disposizione nazionale, che si applica ai prestatori interni, può contenere disposizioni non applicabili ai prestatori temporanei comunitari. 

Le norme che contengono restrizioni o sono tali da rendere meno attraente o scoraggiare (Corte giustizia CE, 30.11.1995, n.55) la libertà di prestare servizio nell’ambito comunitario, devono essere giustificate da motivi di interesse pubblico (per esempio, la tutela del lavoratore o quella del destinatario della prestazione, per esempio, il consumatore finale).

Può pertanto ritenersi che esista una presunzione relativa di incompatibilità con il Trattato della normativa nazionale che determini una restrizione alla libera prestazione di servizi a mezzo di oneri ulteriori, che può essere superata solo a mezzo della rigorosa dimostrazione della esistenza, nel caso concreto, di quelle ragioni di interesse generale.

Con la Direttiva 96/71/CE del 16 dicembre 1996 (concernente il distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi) viene garantita ai lavoratori distaccati l’applicazione di alcune disposizioni minime in vigore nello Stato ospitante (in materia di diritti, sicurezza, salute e igiene sul lavoro, durata minima delle ferie retribuite, tariffe minime salariali, parità di trattamento sul lavoro tra sessi e così via).

La Direttiva consente (non osta a) che gli Stati membri impongano alle imprese nazionali e a quelle appartenenti ad altri Stati condizioni prescrittive in esecuzione di disposizioni di ordine pubblico.

Per agevolare i lavoratori che usufruiscono della libera circolazione l’art. 42 del Trattato CE prevede la c.d. libera circolazione delle prestazioni sociali, tra cui la possibilità, per il lavoratore, di ottenere il pagamento delle prestazioni sociali cui ha diritto in qualunque Stato membro.

In base al diritto comunitario si verifica una applicazione congiunta della disciplina del Paese ospitante per una parte delle condizioni di lavoro (Dir. 96/71/CE) e della disciplina del Paese di provenienza in materia di sicurezza sociale (Reg.CEE n.1048/71), sicché va considerata, oltre che la mancanza di tutela aggiuntiva, la tutela complessiva garantita ai lavoratori.

La legge nazionale italiana (art. 3 comma 1 del D.Lg.72/2000), prevede che ai lavoratori distaccati debbano applicarsi, durante il periodo di distacco, le medesime condizioni di lavoro previste da disposizioni legislative, regolamentari e amministrative, nonché dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali di lavoro e dei lavoratori comparativamente rappresentative a livello nazionale, applicabili ai lavoratori che effettuano prestazioni lavorative analoghe nel luogo in cui i lavoratori distaccati svolgono la propria attività in posizione di distacco.

Altra legge nazionale (L.55/1990) dispone che tutte le imprese (sia aventi sede in Italia che in altri Stati dell’Unione) debbano trasmettere all’amministrazione appaltante, prima dell’inizio dei lavori, documentazione di avvenuta denunzia agli enti previdenziali (tra cui la Cassa Edile).

La normativa a favore dei lavoratori garantisce, positivamente, un minimo comune di standard di tutela; la normativa in materia di libertà di prestazione dei servizi può comportare, in negativo, restrizioni e limitazioni giustificate dall’interesse  pubblico (nel quale può ben rientrare la tutela dei lavoratori).

In definitiva, il Trattato non esclude che uno Stato imponga ad una impresa stabilita in altro Stato membro, impegnata in una prestazione di servizi sul territorio, una normativa nazionale che garantisca altri vantaggi ai lavoratori; non può escludersi che tale normativa sia difforme al Trattato; è compito delle autorità nazionali, o del giudice nazionale, valutare se effettivamente la normativa persegua un obiettivo di interesse generale, quale potrebbe essere considerato quello della tutela dei lavoratori edili; occorre, a tale fine, valutare se i lavoratori, indipendentemente dalla normativa imposta, beneficino, nel Paese di provenienza, di una tutela sostanzialmente paragonabile alla normativa loro garantita dallo Stato nel quale si svolge la prestazione di servizi (cioè è necessario accertare se la normativa imposta attribuisca un effettivo vantaggio ai lavoratori, in termini di tutela aggiuntiva); occorre che tale imposizione sia proporzionata e cioè che gli oneri amministrativi e economici imposti ai prestatori di servizi siano commisurati al quid pluris che si attribuisce ai lavoratori in termini di tutela aggiuntiva; misure restrittive della libertà di prestazioni di servizi non possono in ogni caso essere giustificate da obiettivi protezionistici, come la tutela delle imprese nazionali o residenti.

Alla luce del suddelineato contesto può passarsi quindi ad esaminare la conformità della legge provinciale n.6/1998, che come detto, prevede all’art. 47 che per partecipare alle gare sopra soglia, ogni imprenditore debba produrre una serie di documenti, tra cui una dichiarazione attestante la regolarità con il versamento dei contributi agli enti previdenziali (per l’Italia, Inps, Inail, Cassa Edile); l’art. 48 sanziona con l’annullamento dell’aggiudicazione l’impresa che non abbia provveduto ad iscrivere alla Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano i propri lavoratori dipendenti, impiegati nella esecuzione dell’appalto, senza distinguere tra imprese aventi sede in Italia e quelle aventi sede in altri Stati dell’Unione.

Dalla consulenza tecnica effettuata in primo grado, come riportata dal primo giudice, risulta che le prestazioni fornite dalla Cassa Edile di Bolzano sono rapportabili, in sostanza, a diverse categorie, così sintetizzabili: prestazioni di sicurezza sociale (per esempio indennità integrativa per malattia, assistenza sanitaria); prestazioni di retribuzione (erogazione di retribuzione per ferie e gratifica natalizia, prestazioni di anzianità professionale); prestazioni di sicurezza sul lavoro (fornitura di indumenti di lavoro, formazione professionale edile, collaborazione con gli organi di vigilanza); prestazioni di tipo certificativo-amministrativo (rilascio del documento di avvenuta denuncia, rilascio del certificato di regolarità contributiva, verifica della regolarità contributiva, certificazione dei contratti di lavoro, e così via); prestazioni di natura assistenziale (assistenza nella rinuncia e transazione dei diritti del lavoratore, attività di intermediazione tra domanda e offerta di lavoro).

Dalla consulenza è emerso che tali categorie di prestazioni sono, in sostanza, fornite e assicurate anche dal Paese, l’Austria, di provenienza della impresa edile.

In definitiva, deve ritenersi che al lavoratore dipendente di impresa edile avente sede in Austria, vengano garantite in quello Stato prestazioni identiche, o quantomeno sostanzialmente paragonabili, rispetto a quelle offerte dalla Cassa Edile della Provincia Autonoma di Bolzano. 

Conseguentemente, la imposizione alla concorrente del pagamento dei contributi alla Cassa Edile – si tratterebbe di una doppia imposizione (come quella fiscale), che di per sé è discriminatoria, non giustificata da ragioni superiori, ma solo ad effetti sostanzialmente protezionistici- prevista dalla legge provinciale,  va disapplicata, perché  si pone in contrasto con il principio della libertà di prestazione dei servizi di cui all’art. 49 del Trattato.

Va chiarito che solo indirettamente, in linea di principio, alla presente fattispecie è collegata la problematica della tutela dei lavoratori di altri Stati membri che vengano distaccati all’estero dal prestatore di servizi.

La tutela dei lavoratori attiene sostanzialmente alla libertà di circolazione delle persone; la libertà di stabilimento attiene alla   libertà di   stabilirsi   in   uno  Stato  membro diverso dal 

proprio, per esercitarvi attività non salariata; la libertà di prestazione di servizi attiene alla libertà di prestare altrove la propria opera nell’ambito comunitario, occasionalmente e temporaneamente – come per la esecuzione di lavori pubblici -senza installarsi stabilmente (a differenza che nello stabilimento).

La problematica della tutela dei lavoratori edili dipendenti della società che lamenta la restrizione alla sua libera prestazione dei servizi rileva non direttamente, ma indirettamente, e come limite negativo in quanto deve ritenersi che  solo  la tutela dei lavoratori medesimi (la cui libertà di circolazione non è posta in discussione), se altrove non ugualmente garantita, potrebbe costituire giustificato motivo di restrizione o di imposizione di oneri alla libera prestazione di servizi.

Fermo restando il principio della tutela garantita ai lavoratori che circolano (standard di trattamento in termini retributivi, di vantaggi sociali e fiscali, di diritti sindacali, di vantaggi per la famiglia, di istruzione, di disciplina in caso di cessazione del rapporto di lavoro, di ricongiungimento di prestazioni contributive e così via), va ritenuto che l’obbligo di iscrizione alla Cassa di Bolzano costituisca una restrizione non giustificata alla libertà di prestazione di servizi della società austriaca concorrente per l’appalto pubblico, riscontrando la mancanza  di  tutela  ulteriore  e  aggiuntiva  di cui i lavoratori 

della impresa austriaca godrebbero in presenza della predetta 

iscrizione alla Cassa.

4.La normativa sopra richiamata della legge provinciale di Bolzano va quindi disapplicata, ponendosi in contrasto con il principio della libertà di prestazione dei servizi.

Il principio della primauté del diritto comunitario esige che sia disapplicata qualsiasi disposizione della legislazione nazionale in contrasto con una norma comunitaria, indipendentemente dal fatto che sia anteriore o posteriore a quest’ultima. Tale obbligo di disapplicazione  incombe al giudice nazionale (Corte giustizia CE, 9.9.2003, n.198) così come a tutti gli organi dello Stato.

5.Per le considerazioni sopra svolte, i due appelli, previa riunione, vanno respinti, con conferma della impugnata sentenza. 

Sussistono giusti motivi per disporre tra le parti la compensazione delle spese di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, sezione quarta, definitivamente pronunciando sul ricorso indicato in epigrafe, così provvede:

previa riunione, rigetta entrambi gli appelli. Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dalla autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del  6 dicembre 

2005, con l’intervento dei magistrati:
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