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1. Appalto e subappalto

1.1. C. giust. 17 novembre 2015, RegioPost GmbH c. Stadt Landau in der Pfalz,
causa C-115/14 (in L4l Boll. ADAPT, 2015, n. 41).

Libera prestazione dei servizi - Restrizioni - Appalti pubblici - Normativa di
un ente regionale di uno Stato membro che impone agli offerenti e ai loro
subappaltatori di impegnarsi a versare un salario minimo al personale che
effettua le prestazioni oggetto dell’appalto pubblico.

1) L’art. 26 della direttiva 2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 31 marzo 2004, relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione
degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, come modificata dal re-
golamento (UE) n. 1251/2011 della Commissione, del 30 novembre 2011, deve
essere interpretato nel senso che non osta ad una normativa di un ente regionale
di uno Stato membro, come quella controversa nel procedimento principale, che
impone agli offerenti e ai loro subappaltatori di impegnarsi, mediante una di-
chiarazione scritta che deve essere allegata alla loro offerta, a versare un sala-
rio minimo, fissato dalla suddetta normativa, al personale che sara assegnato
all’esecuzione delle prestazioni oggetto dell’appalto pubblico considerato.

2) L’art. 26 della direttiva 2004/18/CE, come modificata dal regolamento n.
125172011, deve essere interpretato nel senso che non osta ad una normativa di
un ente regionale di uno Stato membro, come quella controversa nel procedi-
mento principale, che prevede ’esclusione, dalla partecipazione ad una proce-
dura di aggiudicazione di un appalto pubblico, degli offerenti e dei loro subap-
paltatori che si rifiutino di impegnarsi, mediante una dichiarazione scritta che
deve essere allegata alla loro offerta, a versare un salario minimo, fissato dalla
suddetta normativa, al personale che sara assegnato all’esecuzione delle presta-
zioni oggetto dell’ appalto pubblico considerato.

La sentenza RegioPost e I’anima “dimezzata’ della Corte di giustizia eu-
ropea nella tutela dei lavoratori impegnati negli appalti pubblici

Sommario: 1. 11 caso al vaglio della Corte e le questioni pregiudiziali sollevate dal
giudice del rinvio. — 2. La decisione della Corte. — 2.1. Il confronto con la senten-
za Riiffert.... — 2.2. ...e con la recente direttiva 2014/14 sugli appalti pubblici. —
3. Riflessioni conclusive.

Se, com’¢ stato efficacemente notato, le pronunce della Corte di giustizia
dell’Unione europea costituiscono il pertugio attraverso cui avviene la pene-
trazione delle liberta economiche fondamentali dell’Unione nelle normative
lavoristiche dei Paesi membri (S. GTUBBONI, Liberta economiche fondamenta-
li e diritto del lavoro, oggi, in Europa e diritto privato, 2015, n. 2, 493 ss.), la
recente decisione resa dall’organo comunitario nella controversia tra Regio-
Post GmbH & Co. KG contro Stadt Landau in der Pfalz (d’ora in poi anche
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solo RegioPost) merita una riflessione particolare, non soltanto in ragione del
suo esito, quanto per il rapporto con il precedente orientamento ed il contesto
in cui ¢ stata emanata. La vicenda trae origine dall’esclusione di un’impresa
tedesca dalla presentazione di un’offerta ad un bando di gara pubblica per
I’affidamento di servizi postali nel Land della Renania-Palatinato, a fronte
della mancata allegazione — al momento del deposito dell’offerta e malgrado
espressa sollecitazione in tal senso —, di una dichiarazione scritta in cui
I’impresa medesima si impegnava ad applicare, ai propri dipendenti da adibire
nell’esecuzione dell’appalto, il salario minimo previsto dalla legge del Land
aggiudicante. Tuttavia, a giudizio dell’impresa, la richiesta della dichiarazione
violava il diritto degli appalti pubblici, non essendo previsto, all’epoca dei fat-
ti, né un contratto collettivo che fissasse il salario minimo, né 1’obbligo legale
di versamento del salario minimo generale: pertanto, pur avendo allegato le
dichiarazioni dei propri subappaltatori, la societa non depositava alcunché per
proprio conto, sebbene esplicitamente invitata a farlo e con la consapevolezza
dell’esclusione dalla gara in caso di rifiuto. Infatti, a mente della normativa
regionale renana, ¢ possibile affidare 1’esecuzione di appalti pubblici soltanto
ad imprese che, direttamente ovvero tramite 1 propri subappaltatori, si impe-
gnino a garantire ai lavoratori occupati nell’esecuzione dell’appalto il salario
minimo fissato dalla predetta fonte del diritto, pena 1’esclusione dell’offerta e
quindi dalla gara.

Avendo la commissione per gli appalti pubblici del Land de quo respinto il
ricorso aziendale avverso 1’esclusione dalla gara, il giudice del rinvio, chiama-
to a dirimere la vicenda, ha sollevato due questioni pregiudiziali davanti alla
Corte di giustizia, di seguito sintetizzate: innanzitutto, se la normativa regio-
nale del Land della Renania-Palatinato, nell’imporre all’impresa aggiudicatri-
ce dell’appalto pubblico la dichiarazione di impegno a corrispondere ai propri
lavoratori il salario minimo, leda I’art. 56 del Trattato sul funzionamento
dell’Unione europea (TFUE); in caso di risposta negativa, se la sanzione
dell’esclusione dell’impresa che non presenta la dichiarazione dalla gara pub-
blica sia compatibile con 1’art. 26, direttiva 2004/18 sugli appalti pubblici. In
relazione alla prima questione, il giudice del rinvio, osservata I’irrilevanza
dell’assenza nella vicenda di elementi transfrontalieri ai fini dell’investimento
della Corte di giustizia nella questione, nutre dubbi sulla compatibilita della
normativa regionale in argomento rispetto alla liberta della prestazione di ser-
vizi, posto che I’obbligo di rispettare un salario minimo potrebbe rappresenta-
re un ostacolo per le imprese straniere, eventualmente interessate a partecipare
alla gara e potenzialmente dissuase dal farlo dalla perdita del vantaggio com-
petitivo di cui godrebbero in ragione di un minore costo del lavoro rispetto a
quello stabilito in Germania. Peraltro, la medesima disposizione del Land del-
la Renania-Palatinato, per come formulata, rischierebbe di essere inefficace,
vuoi per la sua incapacita di garantire il pagamento del salario minimo ai la-
voratori, vuoi per la disparita di trattamento che si verrebbe a creare tra lavo-
ratori occupati in appalti privati, in cui detto obbligo manca, ed omologhi
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pubblici. A tale conclusione il giudice del rinvio ¢ pervenuto sulla base della
decisione presa nella sentenza Riiffert e della relativa interpretazione fornitane
dalla dottrina tedesca — che il remittente dichiara di non condividere — per la
quale il riferimento operato dall’art. 3, §§ 1 e 8, direttiva 96/71,
all’applicazione generale delle fonti di applicazione necessaria riguarderebbe
soltanto 1 contratti collettivi, non gia le disposizioni legislative. Nondimeno,
pur volendo concedere la compatibilita al diritto comunitario della legge del
Land della Renania-Palatinato, la sanzione dell’esclusione dagli appalti previ-
sta da quest’ultima sarebbe, secondo la Corte d’appello tedesca, non in linea
con la direttiva europea sugli appalti pubblici, sia perché I’atto europeo non
contempla tra le conseguenze sanzionatorie 1’esclusione dalla gara, sia perché,
in buona sostanza, la sanzione nazionale finirebbe per essere un doppione del-
la penale per inadempimento gia prevista in caso di inosservanza delle dispo-
sizioni di gara ad opera dell’impresa aggiudicatrice dell’appalto.

2. In via preliminare, la Corte di giustizia chiarisce che la doppia questione
pregiudiziale ¢ ricevibile vuoi perché implicante la corretta interpretazione
dell’art. 56 TFUE e quindi di sua competenza, vuoi perché 1’appalto del caso
concreto, rientrando nel regime applicativo della direttiva 2004/18 in ragione
del suo importo complessivo, avrebbe potuto interessare imprese di altri Pae-
si, potenzialmente dissuase dal parteciparvi a causa dell’imposizione del ri-
spetto del salario minimo, astrattamente interpretabile alla stregua di un osta-
colo alla libera prestazione di servizi. Cio posto, il collegio europeo ribalta i
termini della domanda di diritto formulata dal giudice nazionale, anteponendo
il secondo quesito al primo ed interrogandosi sulla natura della disposizione
del Land della Renania-Palatinato impositiva dell’obbligo agli offerenti, ed ai
loro subappaltatori, dell’impegno a versare il salario minimo ivi previsto in
favore del personale occupando nell’esecuzione dell’appalto. Orbene,
nell’interpretazione della Corte, la disposizione regionale ¢ qualificabile come
«condizione particolare in merito all’esecuzione dell’appalto», anche di tipo
sociale, che puo esser posta all’aggiudicatario dell’esecuzione dei lavori. Poi-
ché a mente dell’art. 26, direttiva 2004/18, la condizione in parola, per rivelar-
si compatibile con il diritto comunitario, deve essere trasparente e non discri-
minatoria, la previsione del Land della Renania-Palatinato soddisfa entrambi i
requisiti — essendo applicabile a futte le imprese aggiudicatrici di appalti pub-
blici e pubblicata nel bando di gara —, risultando altresi conforme all’art. 3, §
1, direttiva 96/71, astrattamente e correttamente invocato dal giudice remitten-
te ove alcune imprese straniere avessero deciso di prendere parte alla gara. In-
fatti, secondo la Corte di Lussemburgo, la fissazione di un salario minimo ne-
gli appalti pubblici rientra nelle «tariffe minime salariali» che, giusta art. 3, §
1, direttiva 96/71, vanno applicate a prescindere dalla legge disciplinante il
distacco comunitario in essere in uno Stato ospite, posto che quest’ultimo ar-
ticolo riferisce 1’applicazione generale di cui al successivo § 8 soltanto ai con-
tratti collettivi ed agli arbitrati. Oltretutto, ed a dispetto della valutazione del
giudice del rinvio, il collegio comunitario precisa che non sussiste alcuna di-
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sparita di trattamento tra lavoratori in ragione della natura pubblica o meno
dell’appalto in cui sono occupati, essendo la medesima esistenza di una speci-
fica normativa comunitaria — la direttiva 2004/18, appunto — a giustificare la
differente disciplina contenuta nel predetto art. 26. N¢, d’altro canto, il ri-
chiamo al caso Riiffert compiuto dalla Corte d’appello tedesca appare corretto,
per un triplice ordine di motivi: innanzitutto, perché nella C-346/06 la legge
del Land di Bassa Sassonia non fissava essa stessa il salario minimo, a diffe-
renza di quella di cui alla decisione in commento; inoltre, il contratto colletti-
vo invocato nel precedente richiamato era applicabile al solo settore edile,
senza includere la totalita degli appalti privati, al contrario di quanto accade
nel caso di specie, in cui la normativa vale per tutti gli appalti pubblici; infine,
il contratto collettivo della vicenda Riiffert non era stato dichiarato di applica-
zione generale. Viceversa, secondo la Corte, I’imposizione di un salario mi-
nimo all’impresa aggiudicatrice di un appalto pubblico, costituendo una nor-
ma di protezione sociale minima prevista in favore dei lavoratori, ¢ conforme
al diritto comunitario, giusta il combinato disposto dell’art. 26, direttiva
2004/18, con I’art. 3, §§ 1 e 8, direttiva 96/71. Le conseguenze dell’esposto
ragionamento ricadono ineluttabili anche sulla seconda questione, positiva-
mente risolta dal collegio comunitario nel senso della piena conformita della
sanzione dell’esclusione dalla gara per I’impresa che non depositi la dichiara-
zione di impegno al pagamento del salario minimo. Ci0 in virtu della natura,
finalita, proporzionalita ed adeguatezza di tale misura: infatti, piu che una
sanzione, ’esclusione ¢ la conseguenza dell’inadempimento di un obbligo
stabilito nel bando di gara; assicura il rispetto di determinate condizioni di la-
voro, la cui violazione puo incidere sulla moralita professionale dell’operatore
economico cui affidare 1’appalto, come previsto dal considerando 34, direttiva
2004/18; altresi, € adeguata e proporzionale, costituendo un disagio trascura-
bile a carico delle aziende ed essendo prevista solo a seguito del rifiuto
dell’imprenditore di adeguarsi a quanto richiesto.

2.1. Come detto, nella decisione in commento la Corte chiarisce che il caso di
specie ¢ sensibilmente diverso rispetto al precedente Riiffert, in cui
I’imposizione di una retribuzione oraria minima prevista dal Land di Bassa
Sassonia all’impresa aggiudicatrice dell’appalto non ¢ stata considerata una
norma di protezione sociale inderogabile dei lavoratori ex direttiva 96/71, es-
sendo il contratto collettivo menzionato dalla legge regionale sprovvisto di
efficacia erga omnes; altresi, non ha superato il test di proporzionalita ed ade-
guatezza nel giudizio di conformita con 1’art. 56 TFUE, risultando superiore
al salario minimo previsto e foriera di disparita di trattamento rispetto ai lavo-
ratori occupati negli appalti privati, cui non avrebbe potuto applicarsi. Invero,
a suo tempo, la pronuncia Riiffert ha ricevuto critiche dalla dottrina italiana
sotto un duplice profilo: da un lato, I’apprezzamento della legge regionale te-
desca quale misura che rende meno attraente 1’attivita di un forestiero presta-
tore di servizi avrebbe indebolito la tutela dei lavoratori; dall’altro, il discri-
mine applicativo della norma negli appalti pubblici e non in quelli privati per
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escludere I’invocabilita della legge tedesca sarebbe apparso infelice ed inop-
portuno (per tutti, V. BRINO, Gli equilibrismi della Corte di Giustizia: il caso
Riiffert, in RIDL, 2008, n. 3, 479 ss.). Oltretutto, quest’ultimo ragionamento ¢
stato speso dalla Corte per stabilire la non conformita all’art. 59 TFUE di una
clausola sociale imponente all’aggiudicatario ed ai subappaltatori di un appal-
to pubblico di corrispondere una retribuzione oraria minima, costituendo cio
un onere economico supplementare che riduce il vantaggio competitivo di im-
prese straniere e quindi restrittivo della liberta di prestazione di servizi (C-
549/13, su cui il commento critico di A. FORLIVESI, La clausola sociale di ga-
ranzia dei salari minimi negli appalti pubblici al vaglio della Corte di giusti-
zia europea: il caso Bundesdruckerei, in RIDL, 2015, n. 2, 558 ss.). Anche in
questa decisione, infatti, il collegio di Lussemburgo ha dichiarato la non pro-
porzionalita ed adeguatezza di tale previsione, in quanto superiore rispetto al-
lo standard minimo fissato a livello europeo e irragionevole nel riconoscere
una protezione maggiore ai lavoratori impiegati negli appalti pubblici, benché
la direttiva 2004/18 legittimi I’esistenza di una disciplina ad hoc ed il conse-
guente diverso trattamento (per tali rilievi, A. FORLIVESL, op. cit.). Peraltro, la
presunta disparita di trattamento tra i lavoratori impiegati negli appalti pubbli-
ci rispetto a quelli occupati nei privati ove fosse stata applicata la legge del
Land di Bassa Sassonia — esposta dalla Corte nel caso Riiffert e riproposta nel
successivo Bundesdruckerei — non appare in linea con una corretta applica-
zione del test di proporzionalita della normativa nazionale rispetto al diritto
comunitario: infatti, una disparita di trattamento ¢ ravvisabile se, per esempio,
una legge impone ai fini partecipativi ad una gara d’appalto il rispetto di un
contratto collettivo di lavoro soltanto alle imprese straniere, ¢ non anche a
quelle nazionali, ovvero se riserva ad aziende, o a lavoratori, condizioni ingiu-
stificatamente differenti rispetto a quelle applicate ad altre (sul punto, G. OR-
LANDINI, Considerazioni sulla disciplina del distacco dei lavoratori stranieri
in Italia, in RIDL, 2008, n. 1, 59 ss.).

Da tempo la dottrina nazionale ha rilevato come in molte delle sue pronunce
la Corte abbia ribaltato la prospettiva interpretativa del rapporto antinomico
tra le liberta economiche ed i diritti sociali — acuitosi in occasione
dell’allargamento dell’UE ai Paesi orientali e della crisi economica — con una
decisa preferenza per le prime, comprimibili soltanto da norme imperative di
interesse generale. Tale orientamento comunitario ¢ apparso a taluni inelutta-
bile alla luce dell’evoluzione ermeneutica in senso funzionalista e non solo
antidiscriminatorio della libera di circolazione di merci e servizi dovuta
all’abbattimento delle frontiere ed alla relativa concorrenza nel mercato unico
europeo (M. PALLINI, La tutela dell’ “ordine pubblico sociale” quale limite
alla liberta di circolazione dei servizi nel mercato UE, in A. VIMERCATI (a
cura di), Il conflitto sbilanciato, Cacucci, 2009, e reperibile on line); per altri,
ha corrisposto ad un progetto di maggiore efficienza comunitaria in vista di un
progresso e benessere collettivo (L. VIESPOLIL, Servizi transfrontalieri, giuri-
sprudenza comunitaria e mercati del lavoro nazionali, in g. Rivista, 2009, n.
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3, 821 ss.); infine, secondo un’ulteriore interpretazione, ha determinato il pas-
saggio del distacco di lavoratori comunitari dal riferimento giuridico della li-
bera circolazione dei lavoratori, assicurata dalla parita di trattamento in loro
favore, a quello della libera prestazione di servizi, a tutto vantaggio delle im-
prese che non devono subire ostacoli dalla legislazione del Paese ospite,
avendo proprio la Riiffert completato il processo di riallocazione della compe-
tenza regolatoria dello Stato di origine avviata con la sentenza Rush Portu-
guesa (S. GIUBBONI, op. cit.).

2.1. Pur riferendosi ad una vicenda cronologicamente precedente, la decisione
in commento va opportunamente letta anche alla luce della direttiva 2014/14
sugli appalti pubblici, emanata — come accaduto per la direttiva 2014/67 sul
distacco comunitario disciplinato dall’omologa 96/71 — anche per correggere
e/o arginare 1’orientamento piul 0 meno spiccatamente liberista, ed in ogni ca-
so piu favorevole alle liberta economiche fondamentali che ai diritti sociali,
adottato dalla Corte nel corso degli anni. Infatti, la nuova direttiva elimina il
limite della compatibilita della legge nazionale al diritto comunitario, obbli-
gando le imprese a garantire standard sociali minimi, stabilendo la possibilita
di esclusione di offerte che non li osservino ed, in definitiva, contenendo
un’attenzione ai diritti dei lavoratori che ¢ stata salutata con favore (A. FOR-
LIVESI, op. cit.). Tuttavia, alcuni commentatori hanno rilevato che, sebbene la
direttiva 2014/14 superi I’orientamento della sentenza Riiffert favorendo una
disciplina statale degli appalti in contrasto al dumping sociale, 1’esito raggiun-
to non appare ancora soddisfacente, posto che 1’atto normativo europeo omet-
te di richiamare indirettamente le clausole sociali negli appalti pubblici, aven-
do al contrario conservato il requisito dell’efficacia generale dei contratti col-
lettivi di lavoro. Pertanto, non ¢ ravvisabile un’effettiva inversione di tenden-
za del diritto comunitario in argomento, non essendo stata risolta la contraddi-
zione tra il principio di parita di trattamento tra i partecipanti alle gare
d’appalto, stabilito nella direttiva 2014/14, ed il principio c.d. del Paese di
origine, sancito dalla direttiva 96/71 — ed esaltato da diverse pronunce della
Corte —, che legittima il dumping sociale compiuto da imprese straniere (A.
ALLAMPRESE, G. ORLANDINI, Le norme di rilievo lavoristico nella nuova di-
rettiva sugli appalti pubblici, in RGL, 2014, 1, 169 ss.).

3. Prima che prevalga 1’abbandono ad un facile entusiasmo per un intravisto
mutamento dell’orientamento curiale europeo con la sentenza in commento, ¢
opportuno svolgere qualche riflessione sulla sua effettiva portata. In primo
luogo, ¢ il medesimo collegio di Lussemburgo a limitarne gli effetti poten-
zialmente dirompenti precisando, come detto, che la decisione in commento ¢
diversa, quanto a presupposti, rispetto al precedente Riiffert. La motivazione
sul punto appare debole, soprattutto ove dichiara 1’incompatibilita al diritto
europeo della legge regionale solo perché non contiene essa stessa I’importo
del salario minimo, rinviando al contratto collettivo di settore. Nemmeno per-
suasiva appare I’invocazione, oggi, di una differente disciplina per i lavoratori
occupati negli appalti pubblici e motivata dall’esistenza di una specifica nor-
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mativa, avendo ieri ignorato proprio tale disciplina. Allo stesso modo, se ieri
non convinceva 1’apprezzamento della previsione legislativa regionale
sull’osservanza dell’orario minimo alla stregua di un ostacolo alla liberta fon-
damentale della prestazione di servizi, oggi rileva ancora meno la circostanza
per cui la Corte abbia derubricato 1’allegazione della dichiarazione di impegno
all’applicazione del salario minimo a poco piu di un trascurabile disagio per le
aziende, dimostrando, ancora una volta, una creativa capacita di sorvolare sul
fondamento giuridico della questione, ovverosia 1’utilita e la base normativa
di una previsione di tal sorta, occupandosi piuttosto della sua valenza burocra-
tica. In buona sostanza, le argomentazioni esposte dalla Corte per distinguere i
due casi di specie ed il conseguente rapporto reciproco tra le pronunce che li
hanno decisi, possono significare soltanto una cosa: o il collegio correttamen-
te differenzia le circostanze di fatto e diritto poste alla base delle due decisio-
ni, ed allora I’orientamento in materia di appalti pubblici non ¢ ancora cam-
biato; ovvero ai rilievi giuridici compiuti a sostegno della sentenza Riiffert,
apparsi sin da subito inconsistenti, si affiancano quelli ugualmente poco pre-
gevoli della sentenza RegioPost, affannosamente distanziata dal precedente,
derivandone che la Corte non se la sente di mutare la propria giurisprudenza
in argomento. Altresi, pur volendo prescindere dalla non invocabilita del pre-
cedente Riiffert compiuta dalla Corte, la decisione in commento sembra aver
considerato I’intervenuta emanazione della direttiva 2014/14, cui forse prova
a strizzare I’occhio con una pronuncia piu attenta alla tutela dei lavoratori,
probabilmente confidando di limitare, in questo modo, le critiche di ingerenza
— realizzata con le sue sentenze — nella potesta legislativa di competenza di un
diverso organo comunitario, gia sollevate in occasione del distacco. Se cosi
fosse, tuttavia, la portata della decisione de gua risulterebbe comunque limita-
ta da una finalita ultronea, per cosi dire, e non sarebbe, al contrario, I’esito di
un profondo ripensamento sul fondamento giuridico delle sue precedenti deci-
sioni.

Viene da concludere, con un briciolo di ironia, che, nelle incompletezze ed
incongruenze delle rispettive motivazioni, la RegioPost sembra la parte buona
del visconte Medardo, laddove il precedente Riifferr ne simboleggia quella
cattiva: ciascuna delle due, come il protagonista del celebre romanzo di Cal-
vino, vede il mondo a meta — a favore delle liberta economiche oppure a tutela
dei lavoratori — e, di conseguenza, motiva il proprio convincimento non po-
tendo tuttavia evitare argomentazioni fragili in quanto unilaterali. Ed invece,
proprio come accade al visconte, soltanto il recupero di una visione unitaria e
di insieme, che sappia bilanciare tra loro “anime” contrapposte, potrebbe per-
mettere 1’adozione di decisioni corrette e ragionevoli.
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