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Pubblicato il 13/10/2020

N. 06168/2020REG.PROV.COLL.
N. 04679/2020 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso in appello iscritto al numero di registro generale 4679 del 2020,
proposto da
Finori Marco s.rl, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Paola Chirulli, Stefano Vinti e Samuel
Bardelloni, con domicilio eletto presso il loro studio in Roma, via Emilia n.
88;
contro

Societa Remigio Group s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Andrea Galvani e Francesco Ciabattoni,
con domicilio eletto presso lo studio del primo in Roma, via Salaria n. 95;

nei confronti
Consorzio turistico del Comprensorio dei Monti Gemelli, in persona del
legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato Achille
Buonfigli, con domicilio digitale come da Pec Registri di giustizia;

per la riforma
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della sentenza del Tribunale amministrativo regionale per 'Abruzzo (Sezione

Prima) n. 132/2020, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello ed i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della societa Remigio Group s.r.l. e del
Consorzio turistico del Comprensorio dei Monti Gemelli;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 24 settembre 2020 il Cons. Valerio
Perotti ed uditi per le parti gli avvocati Chirulli, Galvani e Buonfigli;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

Con ricorso al Tribunale amministrativo del’Abruzzo la societa Remigio
Group s.rl. impugnava la delibera del Consiglio di amministrazione del
Consorzio turistico del Comprensorio dei Monti Gemelli - CO.TU.GE. n. 13
del 14 novembre 2019, con la quale era stata affidata in concessione alla
societa Finori Marco s.rl. la gestione degli impianti sciistici della Stazione
Monte Piselli nei Comuni di Valle Castellana e Civitella del Tronto per il
periodo 2019/2024, nonché gli atti della relativa procedura negoziata indetta
ai sensi dell’art. 36, comma 2, lett. ¢) del d.lgs n. 50 del 2016.

A tale procedura prendevano parte I'impresa poi risultata aggiudicataria —
Finori Marco s.rl. — nonché la Funivie Bolognolaski s.rls. e la Remigio
Group s.rl., che aveva a sua volta gestito gli stessi impianti a partire dalla
stagione invernale 2011/2012.

La ricorrente affidava le proprie doglianze a cinque motivi in diritto.

Con ricorso incidentale depositato in data 11 gennaio 2020 Ia
controinteressata Finori Marco s.rl. denunciava a sua volta, sotto diverso
profilo, I'llegittimita degli atti impugnati; sosteneva che la ricorrente avrebbe
dovuto essere esclusa dalla procedura per la presenza di errori, lacune ed
omissioni dichiarative nella documentazione amministrativa dalla stessa

presentata.
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Con sentenza 17 aprile 2020, n. 132, il giudice adito accoglieva il ricorso
principale e respingeva quello incidentale, evidenziando come 'aggiudicataria
non avesse allegato il Piano economico finanziario della propria offerta
economica, cosi precludendo alla stazione appaltante la possibilita di
riscontrare la “concreta capacita del concorrente di correttamente eseguire la prestazione
per l'intero arco temporale prescelto attraverso la responsabile prospettazione di un
equilibrio economico - finangiario di investimenti e connessa gestione, nonché il rendimento
per l'intero periodo”.

Avverso tale decisione la Finori Marco s.r.l. interponeva appello, deducendo 1i
seguenti motivi di impugnazione:

1) Llegittimita della sentenza appellata. — Errores in judicando: erroneita, illogicita e
contraddittorieta  della motivazione. Travisamento dei fatti — Violazione e falsa
applicazione dell'art. 83, co. 8 (ult. periodo) del D.1gs. 50/2016. — Violazione e falsa
applicazione dell’art. 97, co. 5 ¢ 6 (ult. periodo) del D.1gs. 50/2016. — Violazione e
falsa applicazione degli artt. 166 ¢ 171, co. 7, del D.1.gs. 50/ 2016 — Violazione e falsa
applicazione della lex specialis di gara e segnatamente dell’art. 7.3 del disciplinare di gara
— Viiolazione dei principi in materia di interpretazione delle clausole della lex di gara —
Violazione del principio di proporzionalita. — Vielazione del principio del “favor
partecipationis”.

2) Llegittimita della sentenza appellata — Error in judicando — Insufficiente motivazione.
— Travisamento dei fatti — Fondatezza del ricorso incidentale — 1 iolagione e falsa
applicazione degli artt. 30, co. 1 ¢ 36, co. 1, del d.lgs. n. 50/2016 — Violazione e falsa
applicazione del principio di rotagione degli in-viti — V'iolazione e falsa applicazione degli
artt. 3 ¢ 21-octies della 1.. 241/ 90 s.m.i. — Eccesso di potere per difetto di motivazione,
falso presupposto e contraddittorieta —1 iolazione dei principi di corretteza, buon
andamento e impargialita dell'agione amministrativa.

Costituitasi in giudizio, Remigio Group s.r.l. concludeva per 'inammissibilita
e, comunque, I'infondatezza del gravame, chiedendo che fosse respinto.
Anche il Consorzio turistico del Comprensorio dei Monti Gemelli si

costituiva, insistendo in particolare sull’accoglimento del primo motivo di
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appello.

Successivamente le parti ulteriormente precisavano, con apposite memorie, le
rispettive tesi difensive ed all’'udienza del 24 settembre 2020 la causa veniva
trattenuta in decisione.

Con il primo motivo di appello si censura la sentenza di primo grado nella
parte in cul ha ritenuto che “/aggindicataria avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara
per non aver depositato il Piano Economico Finanziario (PEF) che rappresenterebbe, ai
sensi dell’art. 7.3 del disciplinare di gara, un elemento essenziale della offerta economica ed
integrante la stessa proposta contrattuale a pena di esclusione. Di talché I'Amministrazione
resistente avrebbe illegittimamente fatto ricorso al soccorso istruttorio per richiedere
all affidataria il PEF non allegato alla offerta economica, in violazione dell’art. 83 comma
9 del D.1.vo 50/ 16”.

Nel caso di specie, deduce invece lappellante, il Pef non avrebbe
rappresentato un elemento essenziale dell’offerta economica, integrante la
stessa proposta contrattuale a pena di esclusione, atteso che nel caso di specie
'atfidamento in concessione avrebbe riguardato dei “servigi semplici e di mera
gestione che non richiedono investimenti nemmeno lontanamente comparabili a quelli che in-
vece caratterizzano le operazioni di partenariato pubblico privato o le concessioni di
costrugione e gestione di lavori pubblict”.

Sotto altro profilo, inoltre, il contratto non prevedeva leffettuazione di
investimenti da parte dell’aggiudicatario a fronte della prevista totale
dismissione di tutti gli impianti a fine gestione, ragion per cui non avrebbe
trovato applicazione 'art. 183, comma 9, del d.lgs. n. 50 del 2016 (dettato in
materia di project financing), che espressamente prescrive di allegare all’offerta
un Pef asseverato da un istituto di credito, a pena di esclusione.

Del resto, la stazione appaltante non aveva predisposto una simulazione del
Pef idonea a costituire una cornice o una traccia per gli offerenti, decidendo
quindi di rimettersi all’esperienza maturata dagli operatori nel settore e
precisando che detto documento non sarebbe stato fatto oggetto di

valutazione discrezionale da parte della commissione giudicatrice, trattandosi
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di un elemento di verifica della sostenibilita dell'intervento e dell’offerta
proposta da parte del Rup.

Né potrebbe parlarsi di soccorso istruttorio in ordine alla successiva
produzione di detto documento, in quanto la trasmissione del Pef da parte
dell’aggiudicataria sarebbe avvenuta “nellambito di un sub-procedimento di verifica
di congruita e sostenibilita dell'offerta, in ossequio a quanto previsto dall’art. 97, commi 5 ¢
6 (ult. periodo) del D.1 gs. 50/2016”.

In ogni caso, lirrilevanza della mancata produzione del Pef ai fini
dell’esclusione dalla gara emergerebbe dall’attenta esegesi dell’art. 7.3 del
disciplinare di gara, che si comporrebbe sostanzialmente di tre parti: nella
prima verrebbe precisato cosa doveva essere inserito nella busta economica, a
pena di esclusione (ossia lofferta economica completa di tutti gli elementi
essenziali specificati nella seconda parte dell’articolo medesimo), laddove nella
terza parte si preciserebbe che “a/interno della busta contenente ['offerta economica
dovra essere allegato un proprio Piano Economico Finangiario, debitamente sottoscritto dal
legale rappresentante o da un suo procuratore. [...] 1/ piano non sara oggetto di punteggio,
ma costituira elemento di verifica della sostenibilita dell'intervento e dell'offerta proposta”.
Dunque, attenendo la documentazione in esame alla sola (ed eventuale) fase
del sub-procedimento di anomalia dell’offerta, la sua produzione rileverebbe
solo successivamente all’instaurazione dello specifico contraddittorio
endoprocedimentale di cui all’art. 97 del d.dgs. n. 50 del 2016, che si
caratterizza, temporalmente, per essere successivo alla definizione della
graduatoria di gara e preventivo rispetto all’eventuale statuizione espulsiva
connessa alla insostenibilita dell’offerta.

Andrebbe pertanto esclusa lapplicabilita alla fattispecie de qua dell’art. 83,
comma 9, d.lgs. n. 50 del 2016, in quanto "omessa presentazione del Pef non
avrebbe potuto influire sulla comprensibilita e valutabilita del contenuto
dell’offerta economica.

Le conseguenze dedotte dall’appellante troverebbero conferma anche nella

vigente normativa, atteso che alla vicenda attualmente controversa dovrebbe
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applicarsi lart. 165 del d.lgs. n. 50 del 2016, il quale non contempla piu —
risetto alla disciplina previgente — l'obbligo di allegare il Pef all’offerta
economica, regola cui farebbe eccezione il solo art. 183, comma 9, per
I'ipotesi di finanza di progetto (non sussistente nel caso di specie).

Il Pef, in estrema sintesi, ¢ un documento che giustifica la sostenibilita
dell’offerta e non si sostituisce a essa, ma ne rappresenta un supporto per la
valutazione di congruita, per provare che I'impresa ¢ in condizione di trarre
utili tali da consentire la gestione proficua dell’attivita.

Ad un complessivo esame delle risultanze di causa, ritiene il Collegio che il
motivo non sia fondato.

Per la giurisprudenza (ex multis, Cons. Stato, V, 26 maggio 2020, n. 3348; V, 2
settembre 2019, n. 6015; V, 13 aprile 2018, n. 2214), la funzione del Pef ¢
quella di dimostrare la concreta capacita del concorrente di eseguire
correttamente la prestazione per I'intero arco temporale prescelto attraverso
la responsabile prospettazione di un equilibrio economico - finanziario di
investimenti e connessa gestione, nonché il rendimento per I'intero periodo: il
che consente all’amministrazione concedente di valutare ’adeguatezza
dell’offerta e Deffettiva realizzabilita dell’oggetto della concessione (Cons.
Stato, V, 26 settembre 2013, n. 4760; 111, 22 novembre 2011, n. 6144). In altri
termini, ¢ un documento che giustifica la sostenibilita dell’offerta e non si
sostituisce a essa, ma ne rappresenta un supporto per la valutazione di
congruita, per provare che I'impresa ¢ in condizione di trarre utili tali da
consentire la gestione proficua dell’attivita (Cons. Stato, V, 10 febbraio 2010,
n. 653).

Sicché il Pef non puo essere tenuto separato dall’offerta in senso stretto, ma
ne rappresenta un elemento significativo della proposta contrattuale, perché
da modo all’lamministrazione, che ha invitato a offrire, di apprezzare la
congruenza ¢ dunque [laffidabilita della sintesi finanziaria contenuta

nell’offerta in senso stretto (cosi Cons. Stato, V, n. 2214 del 2018, cit.).
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Ne consegue la sua rilevanza gia in sede di valutazione dell’offerta economica
e, di converso, I'insuscettibilita di ricorrere al soccorso istruttorio in caso di
sua mancata produzione unitamente alla documentazione allegata all’offerta.
Cio derivando dalla sua specifica natura, dunque a prescindere da un’espressa
previsione in tal senso da parte della /lex specialis, cosi come dalla natura
dell’affidamento oggetto di gara.

Con il secondo motivo di appello viene inoltre censurata la ritenuta
inapplicabilita, al caso di specie, del cd. principio di rotazione, alla luce della
motivazione per cui “i/ nuovo affidamento ¢ avvenuto tramite una procedura nella quale
la stagione appaltante non ha operato aleuna limitazione in ordine al numero di operatori
economici tra i quali effettuare la selezione (Cons. Stato Sez. 111, Sent. 4 febbraio 2020,
n. 875), ma é stata invece demandata al mercato l'individuazione dei concorrenti interessati
a presentare la propria offerta (cfr. in tal senso Lombardia - Brescia, Sez. 1, 20 novembre
2019, n. 993)”.

Nel caso di specie, rileva I'appellante, la stazione appaltante aveva optato per
inoltrare l'invito anche al gestore uscente dopo aver ricevuto la sua
manifestazione di interesse, senza pero evidenziare, negli atti di gara, le
ragioni per le quali avrebbe ritenuto di non poter prescindere dall’invito, e cio
tanto piu in considerazione delle numerose proroghe della concessione di cui
aveva precedentemente beneficiato il gestore uscente. Il che avrebbe viziato la
procedura di selezione del concessionario.

Neppure questo motivo risulta fondato.

Va infatti confermato, in relazione al caso in esame, il principio (espresso, da
ultimo, nei precedenti di Cons. Stato, III, 4 febbraio 2020, n. 875 e V, 5
novembre 2019 n. 7539) per cut il principio di rotazione non trova
applicazione nel caso in cui la stazione appaltante decida di selezionare
I'operatore economico mediante una procedura aperta, che non preveda una
preventiva limitazione del numero di operatori economici tra i quali effettuare
la selezione (ad esempio, attraverso inviti); in pratica, trattandost di principio

posto a tutela della concorrenza, lo stesso non opera “quando il nuovo
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affidamento avvenga tramite procedure ordinarie o comunque aperte al mercato, nelle quali
la stagione appaltante, in virtn di regole prestabilite dal Codice dei contratti pubblici ovvero
dalla stessa in caso di indagini di mercato o consultazione di elenchi, non operi alcuna
limitazgione in ordine al numero di operatori economici tra i gquali effettnare la selezione”
(cfr. Linee-guida Anac n. 4 del 2016, p.to 3.6, nella versione adottata con
delibera 1° marzo 2018, n. 200).
Il principio in questione trova infatti la propria ragion d’essere in presenza di
procedure di tipo ristretto, in quanto lesclusione del gestore uscente dal
novero degli operatori economici suscettibili di essere invitati alla procedura
garantisce I'avvicendamento tra gli stessi.
Tali presupposti non si verificano nel caso in esame, nel quale — come gia
detto — la stazione appaltante non ha operato alcuna limitazione (e/o
selezione) in ordine al numero di operatori economici da invitare alla
procedura di gara finalizzata ad individuare il nuovo concessionario, alla quale
prendevano parte tutti quelli che avevano dichiarato il proprio interesse a
parteciparvi, in riscontro dell’avviso pubblico esplorativo prot. 138 del 9
agosto 2019.
Alla luce det rilievi che precedono, 'appello va dunque respinto.
La particolarita delle questioni esaminate giustifica peraltro la compensazione,
tra le parti, delle spese di lite del grado di giudizio.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente
pronunciando sull’appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.
Compensa tra le parti le spese di lite del grado di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 24 settembre 2020
con l'intervento dei magistrati:

Fabio Franconiero, Presidente FF

Raffaele Prosperi, Consigliere

Valerio Perotti, Consigliere, Estensore
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Angela Rotondano, Consigliere

Anna Bottiglieri, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Valerio Perotti Fabio Franconiero
IL. SEGRETARIO
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