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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 6955 del 2015, proposto da:

_ , quale capogruppo del costituendo
raggruppamento temporanco con 1 (MMM -G
_ rappresentati e difesi dagli avvocati__e
_ con domicilio eletto presso l’avvocato_in Roma,.
G

contro

— in persona del legale rappresentante pro-tempore,

rappresentata ¢ difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, presso i cui uffici ¢

domiciliata in Rom, (D

nei confronti di
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_ in persona del legale rappresentante, rappresentata e difesa
dall'avvocato_ con domicilio eletto presso l’avvocato-
Gl &G - o 3 G 0 & @
G o ocsona del legale rappresentante,
rappresentata e difesa dall'avvocato _ con domicilio eletto
presso il medesimo difensore in Roma, (5GP

sul ricorso per decreto ingiuntivo numero di registro generale 7132 del 2015,

proposto da:

—in persona del legale rappresentante, rappresentata e difesa
dall'avvocato — con domicilio eletto presso il medesimo
difensore in Roma,_

contro
G - cona del legale rappresentante,
rappresentata e difesa dall'avvocato _ con domicilio eletto
presso il medesimo difensore in Roma, (| 5GDd

ner confronti di

sul ricorso per decreto ingiuntivo numero di registro generale 8097 del 2015,

proposto da:

L AT P ——

per legge dall'Avvocatura generale dello Stato, presso i cui uffici ¢ domiciliata in

Roma, (D

contro


humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato

humberto
Evidenziato


ner confronti di

_ in persona del legale rappresentante, rappresentata e difesa
dall'avvocato — con domicilio eletto presso il medesimo
difensore in Roma, . . - .
]

per Ia riforma
quanto al ricorso n. 6955 del 2015:
della sentenza del T.a.r. Calabria - Catanzaro :sezione I n. 1165/2015, resa tra le
parti, concernente affidamento appalto integrato di progettazione e esecuzione
lavori per il potenziamento del polo di innovazione e di trasferimento tecnologico e
risarcimento danno
quanto al ricorso n. 7132 del 2015:
della sentenza del T.a.r. Calabria - Catanzaro :sezione I n. 1166/2015, resa tra le
parti, concernente aggiudicazione definitiva appalto integrato di progettazione ed
esecuzione lavori polo di innovazione e di trasferimento tecnologico e risarcimento
danno
quanto al ricorso n. 8097 del 2015:
della sentenza del T.a.r. Calabria - Catanzaro :sezione I n. 1166/2015, resa tra le
parti, concernente aggiudicazione definitiva appalto integrato progettazione ed
esecuzione dei lavori di potenziamento del polo di innovazione e trasferimento

tecnologico e risarcimento danno

Visti 1 ricorsi in appello e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di({j|| G -
D - G

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;
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Relatore, nell'udienza pubblica del giorno 3 novembre 2015, il Consigliere di Stato

G - .ciiti pcr Ic parti Pavvocato i) avvocato (i per
delega dell’avvocato - Iavvocato dello Stato _ Pavvocato

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1.- Con ricorso in appello RG n. 6955/15 1 G - G
G - - (D <o
D - i< (N <2 2 sentenza del
Tribunale amministrativo regionale della Calabrial® luglio 2015 n. 1165 che ha
respinto il ricorso dalla stessa proposto avverso il decreto del (GGG
— 25 febbraio 2015 n. 296 recante l'annullamento
dell’aggiudicazione gia disposta in suo favore e la contestuale esclusione di essa
appellante dalla gara indetta (G o 2ffidamento della
progettazione e per esecuzione dei lavori per il potenziamento del polo innovativo
e di trasferimento tecnologico.

L’appellante torna a censurare in questo grado l'illegittimita del provvedimento di
ritiro dell’aggiudicazione in suo favore ( e di esclusione dalla stessa adottato in suo
danno dalla (. :icv:ndo 1a piena determinatezza del
contratto di avvalimento prodotto a corredo della offerta. In particolare, 'appellante
osserva che, poiché a formare oggetto del predetto contratto di avvalimento
sarebbero 1 requisiti di capacita tecnica richiesti dal bando in relazione all’attivita di
progettazione dell’appalto integrato di che trattasi, il contratto prodotto sarebbe
completo in ogni suo elemento ed utile a trasferire in capo ad essa concorrente i

requisiti tecnico-professionali posseduti dalla societa di progettazione ausiliaria.
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Di qui 1 motivi di appello e la richiesta di accoglimento, con 'appello, del ricorso di
primo grado, con consequenziale annullamento, in riforma della impugnata
sentenza, dell’atto in quella sede impugnato.

Si € costituita la controinteressata_per resistere all’appello e

per chiederne la reiezione.

2.- Con distinto ricorso in appello RG n. 7132/15 la—
partecipante alla medesima gara d’appalto e risultata aggiudicataria della stessa a
seguito del ritiro della originaria aggiudicazione disposta in favore

di— impugna la sentenza del medesimo Tribunale

amministrativo calabrese 1° luglio 2015 n. 1166 che, in accoglimento del ricorso di
altro concorrente_ha annullato la predetta
aggiudicazione in suo favore.

Tale ultima sentenza ¢ stata impugnata con ulteriore autonomo ricorso ( RG n.
8097/15) anche (GGG - inistrazione aggiudicatrice della
gara de qua.

In tali ultimi appelli ¢ stata censurata la erroneita della gravata sentenza di
accoglimento, adottata sull’assunto che_avrebbe presentato in
gara un’offerta inammissibile, essendo risultato il prezzo globale offerto ( in esito
all’operazione di riparametrazione sulla base degli importi indicati nel computo
metrico estimativo) superiore a quello indicato nella base d’asta dalla
amministrazione aggiudicatrice. Gli appellanti qui contestano le modalita attraverso
le quali il giudice di primo grado ¢ pervenuto ad adottare tale non condivisa
decisione, rilevando come il computo metrico estimativo non avrebbe dovuto essere
considerato come “ vincolante” non avendo lo stesso alcuna valenza negoziale ed
essendo piuttosto il prezzo globale offerto a suggellare il ribasso offerto, con
conseguente rimodulazione degli importi discordanti risultanti dal computo metrico.

Gli appellanti hanno quindi concluso per 'accoglimento degli appelli e per il rigetto,
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in riforma della impugnata sentenza, del ricorso di (G -
conseguente ripristino dell’efficacia del provvedimento di aggiudicazione in favore
i (D

Le parti hanno prodotto memorie illustrative in vista dell’'udienza di discussione.
All’udienza pubblica del 3 novembre 2015 i ricorsi in appello sono stati trattenuti in
decisione, che ¢ stata resa come da separato dispositivo.

3. Anzitutto va disposta la riunione dei ricorsi in appello in esame, tutti riguardanti
la medesima gara d’appalto.

I1 Collegio ritiene prioritario, per evidenti ragioni di ordine logico, 'esame del ricorso
in appello Rg n. 6955/15, che riguarda la originaria aggiudicazione della gara ( poi
ritirata in autotutela) alla (G-

4.-1’appello ¢ fondato e va accolto nei sensi di cui appresso.

5.- Con 1l ricorso di primo grado 'odierna appellante contestava la legittimita del
provvedimento col quale (G Jopo aver disposto
'aggiudicazione della gara de qua in favore del raggruppamento qui appellante, ne
ha disposto I'annullamento ed ha quindi fatto luogo all’esclusione del concorrente
dalla medesima gara per ritenuta incompletezza del contratto di avvalimento
prodotto a corredo dell’offerta.

Rileva la Sezione che pur essendo pacifico in giurisprudenza il carattere generalizzato
dell'istituto dell'avvalimento, finalizzato a favorire la massima partecipazione nelle
gare di appalto e la effettivita della concorrenza secondo 1 principi di rilievo
comunitario, tale istituto va tuttavia contemperato con la esigenza di assicurare
idonee garanzie alla stazione appaltante per la corretta esecuzione dei lavori e dei
servizi.

Solo il concorrente assume infatti obblighi contrattuali con la pubblica
amministrazione appaltante tanto che l'ausiliario, a mente dell'art. 49 co.2 lett. d) si

obbliga verso il concorrente e la stazione appaltante a mettere a disposizione le
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risorse necessarie di cui ¢ carente il concorrente mediante apposita dichiarazione;
inoltre l'ausiliario diventa ex lege responsabile in solido con il concorrente in
relazione alle prestazioni oggetto del contratto (art. 49 co.4).La responsabilita
solidale, che ¢ garanzia di buona esecuzione dell'appalto, puo sussistere solo in
quanto la impresa ausiliaria sia collegata contrattualmente al concorrente tant'e che
l'art. 49 prescrive l'allegazione, gia in occasione della domanda di partecipazione, del
contratto di avvalimento menttre tale vincolo contrattuale diretto con il concorrente
e con la stazione appaltante non sussiste nel caso in cui sia lo stesso ausiliario che
ricorre ai requisiti posseduti da terzi (Cons. Stato, III, 1.10.2012 n.5161 cit.).
L'avvalimento di cui all' art. 49 del d.lgs. n. 163 del 20006 ¢ finalizzato a soddisfare i
requisiti strettamente connessi alla prova della capacita economico-finanziaria e
tecnico-professionale, nel senso che l'impresa ausiliata puo far fronte alle proprie
carenze, avvalendosi, per l'espletamento dell'appalto, dei requisiti posseduti
dall'impresa ausiliaria. Fanno eccezione alla portata generale di tale istituto i requisiti
strettamente personali, come quelli di carattere generale ai sensi dell’art. 38 del citato
d.lgs. n. 163 del 2006 (cd. requisiti di idoneita morale), cosi come quelli soggettivi di
carattere personale, individuati nell'art. 39 del medesimo d. lIgs. (cd. requisiti
professionali). Tali requisiti, infatti, non sono attinenti all'impresa e ai mezzi di cui
essa dispone e non sono intesi a garantire 'obiettiva qualita dell'adempimento; sono,
invece, relativi alla mera e soggettiva idoneita professionale del concorrente - e
quindi non dell'impresa ma dell'imprenditore - a partecipare alla gara d'appalto e ad
essere, quindi, contraente con la p.a. (Consiglio di Stato, sez. V, 5 novembre 2012,
n. 5595).

6.- Cio premesso, va rilevato che nella gara de qua la odierna appellante, dopo essere
stata dichiarata aggiudicataria della gara relativa all’appalto integrato di che trattasi,

ne ¢ stata esclusa su rilievo del carattere indeterminato del contratto di avvalimento



dalla stessa prodotto a corredo dell’offerta, con particolare riguardo alle modalita ed
ai limiti con cui le risorse vengono messe a disposizione dell'impresa ausiliata.

Il Tar, nel respingere il ricorso dell’odierna appellante— ha
evidenziato come lesclusione ( seppur tardiva) della odierna appellante da parte della
amministrazione aggiudicatrice fosse da ritenere legittima alla luce del costante
orientamento giurisprudenziale che impone lindicazione, nel contratto di
avvalimento,della analitica e specifica elencazione delle risorse e dei mezzi in
concreto prestati all'impresa ausiliata. Nella dichiarazione contrattuale sarebbe stata
omessa l'indicazione specifica dei mezzi e delle effettive risorse messe a disposizione
dell@i) qui appellante, che sarebbero stati richiamati in maniera generica ed
indeterminata, sicché l'avvalimento si sarebbe rivelato un contratto nullo per
indeterminatezza dell’oggetto, con violazione del disposto dell' art.49, comma 2, del
d.lgs. n. 163 del 2006 nonché dell'art.88 del d.P.R. n. 207 del 2010.

Tale violazione avrebbe costituito anche un'espressa causa di esclusione ai sensi del
disciplinare di gara e l'incompletezza non sarebbe stata sanabile ai sensi dell'art. 46
del d.lgs. n. 163 del 2006 per il quale non ¢ ammessa la presentazione postuma di
una dichiarazione mancante, pena la violazione del principio di par condicio
competitorum.

7.- L’appellante (| D ccsur2 tale pronuncia, sotto il profilo che la
stessa avrebbe travisato i contenuti del contratto di avvalimento dalla stessa prodotto
in gara e della stessa giurisprudenza amministrativa citata a supporto della decisione,
dato che 1 riferiti principi di specificita riguardo alle risorse ed ai mezzi prestati con
il contratto di avvalimento sarebbero relativi alle certificazioni di qualita ( e quindi
del tutto estranei all’oggetto dell’avvalimento per cui ¢ qui giudizio).

8.- Osserva il Collegio che il motivo dappello ¢ fondato e meritevole di

accoglimento. Osserva la Sezione che il limite di operativita dell'istituto

dell’avvalimento di cui all' art.49 comma 2, lett. f) del d.gs. n. 163 del 20006,
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suscettibile di un amplissimo campo operativo, ¢ dato anzitutto dal fatto che la
messa a disposizione dei requisiti mancanti non deve riferirsi alle capacita di ordine
generale del partecipante ( quale la idoneita morale di cui all’art. 38 del d.Igs. n. 163
del 2006) né ai requisiti soggettivi di carattere personale, individuati nell'art. 39 del
medesimo d. lgs. (cd. requisiti professionali). Tali requisiti, infatti, sono relativi alla
mera e soggettiva idoneita professionale del concorrente e quindi non sono
surrogabili neppure con I'avvalimento, il cui perimetro applicativo resta quello dei
requisiti strettamente connessi alla prova della capacita economico-finanziaria e
tecnico-professionale del concorrente. Inoltre, il trasferimento del requisito
all'impresa ausiliata non puo risolversi nel prestito di un valore puramente cartolare
e astratto, essendo invece necessario, anche alla luce del chiaro disposto dell'art. 88
del d.P.R. n. 207 del 2010 che dal contratto risulti chiaramente l'impegno
dell'impresa ausiliaria a prestare le proprie risorse e il proptio apparato organizzativo
in tutte le parti che giustificano l'attribuzione del requisito di qualita (mezzi,
personale, prassi e tutti gli altri elementi aziendali qualificanti). Sulla base di tale
enunciato, ¢ stato affermato ( Cons. Stato, V, 27 aprile 2015, n. 2063 ) che ¢
pacificamente insufficiente allo scopo la pedissequa riproduzione, nel testo del
contratto di avvalimento, della formula legislativa della messa a disposizione delle
"risorse necessarie di cui ¢ carente il concorrente” o espressioni equivalenti.

9.- Nel caso in esame anzitutto non puo profilarsi alcun limite ostativo al ricorso
all’avvalimento connesso alla natura personalistica dei requisiti oggetto di “messa a
disposizione”, dato che a formare oggetto del prestito non ¢ né un requisito di ordine
generale né un requisito inerente I’esercizio di una professione regolamentata ( cfr.
sul punto Cons. Stato, Sez. V, 28 luglio 2015 n. 3698 sul diverso caso
dell'applicabilita dell'istituto dell'avvalimento all'iscrizione all'albo nazionale dei

gestori ambientali).



Ed invero, nel caso di specie, il contratto di avvalimento intercorso tra Iing.

G  occipante alliii) odierna appellante) e ling. (S EEGD
- quale legale rappresentante e direttore tecnico della_ha avuto

ad oggetto 1 requisiti speciali di qualificazione professionale ( non quindi di
abilitazione tout court) per l'esecuzione del servizio di progettazione oggetto

(19

d’appalto, dato che il professionista ““ concorrente”’non era abilitato, all’epoca di
presentazione dell’offerta, ad eseguire le progettazioni relative alle categorie OG 11
e OG 1 richiesta dalla lex specialis di gara. Detto requisito di speciale abilitazione
sussisteva invece pacificamente in capo alla societa di progettazione ausiliaria, che
non si ¢ impegnata semplicemente a prestare il requisito soggettivo richiesto, quale
mero valore astratto, avvalendosi della formula legislativa della messa a disposizione
delle "risorse necessarie di cui ¢ carente il concorrente” (o vaghe espressioni similari),
ma ha espressamente assunto un impegno sufficientemente specifico a garantire
all'impresa avvalente I’attivita di progettazione richiesta per ’esecuzione dell’appalto
integrato di che trattasi, con le proprie risorse di carattere economico, finanziario ed
organizzativo, nonché con il proprio personale dipendente e le proprie attrezzature.
In particolare, dalla lettura del contratto di avvalimento oggetto di causa si evince
che l’ing.—ha inteso avvalersi dell’ing._
nella riferita qualita nonché a titolo personale di libero professionista, per acquisire
da questi i requisiti professionali per lo svolgimento: a) per la cat. OG 11 dei servizi
di progettazione eseguiti per un importo superiore a quelli previsti dal bando e dal
disciplinare di gara; b) per la cat. OG 1 det servizi di progettazione eseguiti per un
importo superiore a quelli previsti dal bando e dal disciplinare di gara. Inoltre, ha
formato oggetto di avvalimento il requisito tecnico organizzativo relativo al numero
medio annuo del personale tecnico utilizzato dalla societa ausiliaria ( superiore a due
unita di personale) nonché tutte le risorse, nessuna esclusa, per consentire

I’esecuzione dei servizi previsti nella gara in oggetto. Il soggetto ausiliario ha altresi
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fornito dichiarazione circa il possesso di tutti 1 requisiti necessari per la
partecipazione alla gara, sia in relazione ai requisiti generali sia a quelli di carattere
speciale in relazione alle capacita economico-finanziarie e tecnico-organizzative di
cui all’art. 263, comma 1, lettere a), b) ¢) e d) del d.P.R. n. 207 del 2010.10. Alla luce
delle complessive indicazioni contenute in detto contratto puo quindi ritenersi che
lo stesso non sia inficiato da indeterminatezza contenutistica e che la fattispecie in
esame non presenti profili di incompatibilita con i quadro normativo e
giurisprudenziale (cui in precedenza ¢ stato fatto cenno) che, in materia, prevede che
le parti devono impegnarsi a mettere a disposizione non gia i requisiti quali meri
valori astratti, ma le proprie risorse e il proprio apparato organizzativo in tutte le
componenti che giustificano [l'attribuzione della particolare qualificazione
professionale dell’ausiliaria.

D’altra parte, a comprovare che il contratto di avvalimento per cui ¢ giudizio avesse
un oggetto ben determinato in relazione ai contenuti specifici della particolare
qualificazione professionali richiesta dalla lex specialis di gara in capo al progettista
¢ dimostrato dai contenuti della nota 21 gennaio 2015, con la quale la stazione
appaltante, dopo l'aggiudicazione della gara alla odierna societa appellante, ha
chiesto alla stessa di dimostrare il possesso in capo alla societa ausiliaria di tutti 1
requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi dalla medesima dichiarati, ed
in particolare lo svolgimento negli ultimi dieci anni di due servizi appartenenti alle
categorie di lavori cui si riferisce il servizio da affidare (e cio¢ alle cat. OG11 e OG1)
nonche il numero medio del personale impiegato negli ultimi 3 anni.

11.- Vi ¢ stata quindi piena corrispondenza tra quanto dichiarato dal concorrente in
ordine ai requisiti oggetto di avvalimento e quanto inteso dalla stazione appaltante,
che ha correttamente dato corso dopo I'aggiudicazione alla verifica della concreta
sussistenza dei requisiti dichiarati dal concorrente e dalla societa ausiliaria. In tale

quadro non trova giustificazione il successivo ritiro in autotutela dell’aggiudicazione



gia disposta in favore della (GG -c. e contro, sotto il

profilo dei requisiti oggetto di avvalimento non avrebbe dovuto essere esclusa dalla
gara.

12.- Per quanto detto, l’appello_nerita di essere accolto e, in riforma della
impugnata sentenza, va annullato, in accoglimento del ricorso di primo grado, 'atto
di annullamento dell’aggiudicazione a suo tempo disposta in favore dell’odierna
societa appellante.

Dalla presente pronuncia, oltre al ripristino dell’efficacia dell’originaria
aggiudicazione della gara in favore di_ discende altresi la
sopravvenuta carenza di interesse alla definizione degli altri appelli e dello stesso
ricorso di primo grado di (G -osc e ¢ D
_ né — potrebbero ottenere lattribuzione

dell’'unico bene della vita qui in contesa ( i.e., 'aggiudicazione della gara), che spetta

- per le ragioni dianzi evidenziate - a (GG

13.- Per conseguenza, in uno alla declaratoria di improcedibilita, ai sensi dell’art. 35,
comma 1, lett. ¢) Cod. proc.amm., dei ricorsi in appello di (§5GGTGG_
— nonché del ricorso di primo grado di -

_ va disposto 'annullamento senza rinvio della sentenza del T.A.R.
della Calabria 1° luglio 2015 n. 1166.

In definitiva, previa la gia disposta riunione, gli appelli vanno cosi definiti:

-va accolto il ricorso in appello RG n.6955/15 e, per leffetto, in riforma

dell'impugnata sentenza, va annullato il provvedimento di annullamento

dell’aggiudicazione della gara gia disposta in favore di_ di
_con conseguente ripristino dell’efficacia di detta aggiudicazione

in favore di tale ultima societa;

- vanno dichiarati improcedibili per sopravvenuto difetto di interesse gli appelli

propost (D ( kG . 8097/15) < d: (D (
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R.G. n. 7132/15) nonché il ricorso di primo grado di (G -.

per Peffetto, va annullata senza rinvio la sentenza del T.A.R. Calabria 1° luglio 2015
n. 11606.
14.- Le spese relative al ricorso in appello ( RG n 6955/15) seguono la regola della
soccombenza nei rapporti tra la societa appellante e—e sono
liquidate, in relazione ad entrambi i gradi del giudizio, come da dispositivo e le
dichiara compensate tra le altre parti del giudizio. Vanno invece compensate tra le
parti, sussistendone giusti motivi, le spese relative agli appelli RG n.7132/15 ¢ Rg n.
6955/15.

P.Q.M.
I Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente
pronunciando sugli appelli, come in epigrafe proposti, cosi provvede:
- riunisce 1 ricorsi in appello di cui in epigrafe;
- accoglie il ricorso in appello RG n.6955/15 e, per leffetto, in riforma

dell'impugnata  sentenza, annulla il provvedimento di annullamento

dell’aggiudicazione della gara gia disposta in favore i G
G o conscguente ripristino dell’efficacia di detta aggiudicazione
in favore di tale ultima societa;

- dichiara improcedibili per difetto di interesse gli appelli proposti (| 5GEGD
G :G - 8097/15) ¢ J4 GGG G n. 7132/15) nonché
il ricorso di primo grado di (GG <. pc: Ueffetto, annulla senza
rinvio la sentenza del T.A.R. Calabria 1° luglio 2015 n. 11606;
Condanna (} |} }b}qEREE i~ :cl2zione al ricorso in appello ( RG n
6955/15), al pagamento, in favore della (|G

@D - spesc e degli onorari del doppio grado di giudizio, che liquida in
complessivi euro 3000,00 ( tremila/00), oltre accessori come per legge. Dichiara

compensate le spese nei confronti delle altre parti.
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Dichiara altresi compensate tra le parti, sussistendone giusti motivi, le spese relative
agli appelli RG n.7132/15 ¢ RG n. 6955/15.

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

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 3 novembre 2015 con

l'intervento dei magistrati:
L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1106/11/2015
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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