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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

ex artt. 38 e 60 cod. proc. amm.
sul ricorso numero di registro generale 5943 del 2013, proposto da:
Ditta Costruzioni D'Apolito di D'Apolito Fernando, in persona del
legale rappresentante in carica, rappresentata e difesa dall'avv.
Antonio Jannarelli, con domicilio eletto presso lavv. Giovanni
Bertoni in Roma, via Flaminia, 171;

contro
Comune di Chieuti, in persona del sindaco in carica, rappresentato e
difeso dagli avvocati Giacinto Lombardi e Maria Grazia Romano, con
domicilio eletto presso I'avv. Maria Stella Lopinto in Roma, via
Orazio, 10;
Nikante Costruzioni s.r.l. in persona del legale rappresentante in
carica, rappresentata e difesa dall'avv. Giuliano Di Pardo, presso il

quale ¢ elettivamente domiciliata in Roma, piazza del Popolo, 18;
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nei confronti di
Tanno Costruzioni s.t.1.;

per la riforma
della sentenza breve del T.A.R. PUGLIA, BARI, SEZIONE 1I n.
776/2013, resa tra le parti, concernente affidamento dei lavori relativi
al progetto PON FESR - sicurezza per lo sviluppo - obiettivo
convergenza 2007- 2013 - restauro chiesa S. Maria degli angeli e

oratorio parrocchiale

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Chieuti e di
Nikante Costruzioni s.r.l.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 8 ottobre 2013 il
Consigliere Doris Durante;

Uditi per le parti Pavv. Bertoni per delega dell'avv. Antonio Jannarelli,
I'avv. Giacinto Lombardi anche per delega dell’avv. Maria Grazia
Romano e dell’avv. Giuliano Di Pardo;

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

Considerato che la ditta Costruzioni D’Apolito di D’Apolito
Fernando con ricorso al TAR Puglia impugnava, 7 parte gua, il bando
di gara del 19 dicembre 2012, con il quale il Comune di Chieuti aveva
indetto una procedura aperta per laffidamento dei lavori di

realizzazione di un centro polifunzionale per immigrati regolari
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nellambito Progetto PON FESR — Sicurezza per lo Sviluppo —
Obiettivo Convergenza 2007 — 2013 “Progetto Mireseverini — Mire si
na erdhet” (i lavori, per I'importo di euro 876.364,62, riguardavano la
Chiesa di S.Maria degli Angeli e ’Oratorio Parrocchiale) e gli atti del
procedimento, compresa I'aggiudicazione provvisoria e definitiva in
favore della Nikante Costruzioni s.t.l.;

che il Comune di Chieuti e la Nikante contestavano le censure
chiedendo il rigetto del ricorso e la societa Nikante proponeva ricorso
incidentale con cui lamentava lillegittima ammissione alla gara della
ricorrente principale perché priva della qualificazione richiesta dal
bando (OG2, classifica terza — categoria prevalente OG11, classifica
prima e OS32, classifica prima) e per inadeguatezza dei due contratti
di avvalimento finalizzati a suffragare le suddette carenze;

che 11 TAR Puglia con sentenza n. 776 del 2013 accoglieva il ricorso
incidentale, ritenendo che i contratti di avvalimento fossero privi degli
elementi essenziali di un atto negoziale con particolare riferimento
all’esistenza e alla determinatezza dell’'oggetto e dichiarava
inammissibile il ricorso principale con condanna della ricorrente
principale al pagamento delle spese di giudizio nella misura di euro
3.000,00 in favore di ciascuna parte (Comune e Nikante Costruzioni
s.r.l.);

che la ditta Costruzioni D’Apolito di D’Apolito Fernando con l'atto
in esame ha impugnato la suddetta sentenza, assumendone I'erroneita
per errore di diritto sostanziale e processuale; violazione dei principi

generali in materia di avvalimento nei pubblici appalti; violazione e
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talsa applicazione degli articoli 49 del codice dei contratti pubblici,
dell’art. 88 del d.p.r. n. 207 del 2010 e della direttiva 2004/18/CE;
eccesso di potere per travisamento dei presupposti di fatto e diritto;
palese ingiustizia specie in riferimento alla regolamentazione delle
spese di giustizia ed ha riproposto le censure dedotte con il ricorso
principale;

che si sono costituiti in giudizio il Comune di Chieuti e Nikante
Costruzioni che hanno contestato in fatto e diritto le censure
dell’appellante, concludendo per il rigetto dell’appello;

che le parti hanno scambiato memorie conclusionali e di replica e alla
camera di consiglio dell’8 ottobre 2013 fissata per la trattazione
dellistanza cautelare, il Collegio si ¢ riservato di decidere la causa con
sentenza, dandone comunicazione alle parti.

Considerato che la D’Apolito censura 'impugnata decisione del TAR
assumendone lerroneita, laddove ha ritenuto, peraltro in contrasto
con 'operato della commissione di gara, che 1 contratti di avvalimento
tossero inidonei per genericita dell’oggetto a svolgere la funzione di
ausilio, colmando le carenze dei requisiti richiesti dalla /ex di gara e,
richiamando giurisprudenza ad essa favorevole, ha sostenuto che la
tormulazione dei contratti, riproduttiva delle norme dell’art. 49 del d.
les. n. 163 del 2006 e dell’art. 88 del d.p.r. n. 207 del 2010,
soddisferebbe in pieno il disposto di legge e consentirebbe di valutare
corretto e serio 'impegno assunto nei confronti della p.a.;

Ritenuto che, malgrado 'ampia formulazione dell’art. 49 del d. Igs. n.

163 del 2006 e la funzione propria dell’istituto dell’avvalimento, cioé
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di consentire in concreto la concorrenza aprendo il mercato ad
operatori economici di per sé privi di requisiti di carattere economico
— finanziario, tecnico — organizzativo - consentendo di avvalersi dei
requisiti di capacita di altre imprese, non puo ritenersi valido ed
efficace il contratto di avvalimento da cui non emerga un serio
impegno dell’ausiliaria di mettere a disposizione dell’ausiliata le
proprie risorse per tutta la durata dell’appalto;

Ritenuto in definitiva che la dichiarazione di avvalimento non puo
consistere in una dichiarazione meramente formale e riproduttiva
della disposizione di legge, ma deve contenere la volonta seria
dell’ausiliaria di mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto i
mezzi dei quali la ditta ausiliata ¢ carente;

Considerato, quanto alla dichiarazione di avvalimento della C.E.S.I.

s.rl,, che essa appare estremamente generica, mancando ogni

)
riferimento all’oggetto dell’avvalimento, contenendo solamente il
richiamo all’attestazione SOA rilasciata da Bentley SOA per la
categoria OG11, sicché non ¢ dato sapere se oggetto dell’avvalimento
¢ la sola attestazione SOA o invece C.E.S.I. si sia impegnata a mettere
a disposizione della D’Apolito tutte le risorse di cui dispone
necessarie per lespletamento dell’appalto, né risultando, invero,
alcuna indicazione del possesso da parte dell’ausiliaria dei requisiti
richiesti dal bando e che intende mettere a disposizione dell’ausiliata;

Ritenuto, quindi, che tale contratto, cosi come rilevato dal giudice di

primo grado, non ¢ idoneo a garantire "amministrazione sull’impegno

dell’ausiliaria ad integrare con i propri mezzi le carenze dell’ausiliata
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per tutta la durata dell’appalto, la doglianza dell’appellante deve essere
respinta.

Fermo tanto, per mera completezza di indagine va, comunque,
rilevata la inammissibilita e infondatezza del ricorso di primo grado
della D’Apolito.

Quanto alla inammissibilita del ricorso — eccezione sollevata dalla
difesa del Comune di Chieuti, non puo non rilevarsi I’assoluta carenza
di interesse al ricorso della D’Apolito, la quale, collocatasi al terzo
posto della graduatoria formulata dalla commissione di gara, non ha
sollevato alcun rilievo nei confronti della concorrente Ianno
Costruzioni, seconda graduata, cosicché essa D’Apolito non potrebbe
trarre alcun vantaggio dall’eventuale annullamento dell’aggiudicazione
in favore di Nikante s.r.l.

N¢ risulta dedotto alcun motivo di ricorso che possa annullare la
differenza di 25,342 punti che differenzia la posizione della Ianno
Costruzioni da quella della D’Apolito.

Quanto alla circostanza che la D’Apolito abbia impugnato oltre
all’aggiudicazione in favore di Nikante anche il bando e il relativo
disciplinare di gara nella parte in cui prevedono Tattribuzione del
punteggio, trattasi di censure inammissibili, atteso che la previsione
dei criteri per lattribuzione del punteggio e la graduazione della
rispettiva  valutazione  attengono a  scelte  discrezionali
dell’amministrazione che, salvo illogicita o irragionevolezza, che non
sono state evidenziate, non sono suscettibile di valutazione in sede di

giudizio di legittimita.
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Ugualmente inammissibili e infondate sono le censure in ordine al
metodo seguito dalla commissione di gara e le altre censure dedotte
dall’appellante con il ricorso introduttivo del giudizio e non esaminate
dal giudice di primo grado ed espressamente riproposte con l'atto di
appello.

E’ infondata l'asserita violazione dell’art. 83 del d. 1gs. n. 163 del 2006,
con la quale si assume che non risulterebbe comprensibile il percorso
logico valutativo della commissione di gara per pervenire
all’attribuzione dei punteggi, atteso che le risultanze della valutazione
sono esplicitate in maniera dettagliata nel verbale di gara n. 3 della
commissione di gara.

Contraddittoria, per quanto detto al punto precedente, oltre che
infondata ¢ I'asserita mancanza nel disciplinare di gara della previsione
circa la valutazione dell’offerta tecnica, atteso che il disciplinare di
gara prevede che la valutazione dell’offerta tecnica debba avvenire
distintamente per ciascuno degli elementi di tipo qualitativo
discrezionale dei quali ¢ composta con attribuzione di un punteggio
da parte di ciascun commissario con il metodo del confronto a coppie
secondo le linee guida di cui all’allegato G del d.p.r. n. 270 del 2010.
Quanto allintervento dell’architetto Salierno, progettista dell’offerta
tecnica della D’Apolito, le osservazioni dell’architetto in ordine agli
errori rilevati dalla commissione di gara, non hanno influenzato la
valutazione gia effettuata tre giorni prima della ricezione delle
suddette osservazioni e, comunque, lintervento dell’architetto fu

sollecitato nell’interesse della D’Apolito, attesa la presenza di errori
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progettuali nella parte dell’offerta contenente le c.d. “Proposte
Migliorative”.
Le censure dell’appellante circa 'operato della Commissione di gara in
merito alla valutazione delle “Varianti Migliorative” tese superare
incongruenze e mancanze progettuali, ritenute dalla Commissione
rispondenti ad una diversa “filosofia” di realizzazione del tutto
estranea ai lavori posti a base di gara, attengono alla discrezionalita
tecnica € non sono supportate da adeguata prova, nel mentre ¢
incontestabile che loperazione ermeneutica posta in essere dal
progettista risponde ad una scelta tecnica assolutamente estranea ai
lavori oggetto di gara e, come la stessa ricorrente riconosce,
rappresentano vere e proprie varianti che nell’appalto in questione
sono precluse.
In conclusione le censure riproposte dall’appellante sono infondate o
inammissibili.
Infondato oltre che inammissibile per genericita ¢ lassunto di
irragionevolezza della regolamentazione delle spese di giudizio
contenuta in sentenza, non apparendo sproporzionata in base ai
parametri applicabili al giudizio di che trattasi.
Per le ragioni esposte 'appello deve essere respinto.
Le spese di giudizio seguono la soccombenza e sono liquidate
nell'importo indicato in dispositivo.

P.Q.M.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,
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lo respinge.
Condanna la Ditta Costruzioni D'Apolito di D'Apolito Fernando al
pagamento delle spese di giudizio che liquida in euro 2.000,00 in
favore del Comune di Chieuti e in euro 2.000,00 in favore di Nikante
Costruzioni s.r.l., oltre accessort di legge.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita
amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 8 ottobre
2013 con l'intervento dei magistrati:

Mario Luigi Torsello, Presidente

Francesco Caringella, Consigliere

Antonio Amicuzzi, Consigliere

Doris Durante, Consigliere, Estensore

Nicola Gaviano, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1112/11/2013
IL SEGRETARIO

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