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Pubblicato il 20/08/2021
N. 01590/2021 REG.PROV.COLL.

N. 00288/2021 REG.RIC.

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

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Calabria

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 288 del 2021, proposto da 
 

Luigi Spezzano, rappresentato e difeso dall'avvocato Salvatore Alfano, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 
 

contro

Comune di San Demetrio Corone, in persona del Sindaco in carica,

rappresentato e difeso dall'avvocato Fortunato Francesco Mirigliani, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto

presso il suo Studio, in Catanzaro, alla via Argento, n. 14; 
 

Centrale Unica di Committenza Arberia, non costituita in giudizio; 
 

nei confronti

Seal - Soluzioni Energie Alternative S.r.l., in persona del legale rappresentante

pro tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Stefano Vinti, Dario

Capotorto, Rosamaria Lo Grasso, con domicilio digitale come da PEC da

Registri di Giustizia; 
 

per l'annullamento
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- della determina del dirigente dell’Area Tecnica del Comune di San Demetrio

Corone del 25 gennaio 2021, n. 8, di aggiudicazione in favore della

controinteressata dell’appalto di manutenzione, adeguamento ed

efficientamento degli impianti di pubblica illuminazione comunali;

- del disciplinare di gara nella parte in cui ha indicato le modalità di

attribuzione dei punteggi all’offerta tecnica, con riferimento alle opere

aggiuntive ed in particolare dei punti 11.1 e 11.3, 1, con riferimento al criterio

A;

- dei verbali di gara n 1 del 5 ottobre 2020, n. 2 del 16 ottobre 2020 e n. 3 del

13 novembre 2020.
 

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di San Demetrio Corone e

di Seal Soluzioni Energie Alternative S.r.l.;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 23 giugno 2021 il dott. Francesco

Tallaro e uditi per le parti i difensori con le modalità previste dal combinato

disposto dell’art. 4, comma 1, periodi quarto ss. d.l. 30 aprile 2020, n. 28,

conv. con mod. con l. 25 giugno 2020, n. 70, così come richiamato dall’art. 25,

comma 1 d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, conv. con mod, dalla l. 18 dicembre

2020, n. 176;

Rilevato in fatto e ritenuto in diritto quanto segue.
 

FATTO e DIRITTO

1. – Sono in contestazione gli esiti della procedura aperta, indetta dal Comune

di Dan Demetrio Corone e gestita dalla Centrale Unica di Committenza

Arberia, per l’affidamento in concessione della gestione integrata del servizio

di pubblica illuminazione, comprendente la manutenzione ordinaria

programmata e straordinaria, nonché gli interventi di adeguamento ed

efficientamento degli impianti.
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2. – Luigi Spezzano, che ha partecipato alla gara, ritiene illegittimo

l’affidamento all’altro unico partecipante, Seal S.r.l., per i seguenti motivi:

I) l’offerta dell’aggiudicataria sarebbe radicalmente difforme dalle previsioni

della legge speciale di gara sotto due diversi profili, tale da rappresentare un

vero e proprio aliud pro alio e da comportare l’esclusione dell’operatore

economico; in particolare:

- a) l’oggetto dell’appalto è l’efficientamento dell’impianto di illuminazione, da

completarsi entro 120 giorni dalla consegna, e la manutenzione dello stesso,

per un periodo di 12 anni decorrenti dallo stesso momento della consegna;

l’aggiudicataria, invece, avrebbe offerto di curare la manutenzione

dell’impianto per 12 anni dalla redazione del certificato di regolare

esecuzione;

- b) nel manuale di manutenzione allegato al progetto esecutivo posto a base

di gara, la frequenza dell’attività manutentiva prevede una cadenza variabile da

tre mesi ad un massimo di un anno a seconda della tipologia del corpo

illuminante manutenuto; l’aggiudicataria, invece, ha indicato per gli interventi

manutentivi una cadenza che va da uno a quattro anni;

II) il costo per la manodopera indicato dall’aggiudicataria (€ 32.106,30) è pari

a quello indicato dalla stazione appaltante per la manodopera occorrente ai

lavori di miglioramento tecnologico; ma non tiene evidentemente conto dei

costi per la manodopera necessaria per la manutenzione, con disponibilità h

24, per ben 12 anni, con evidente violazione dell’art. 95 d.lgs. 19 aprile 2016,

n. 50, e necessità di esclusione dell’aggiudicataria;

III) il punto 12.1 del disciplinare di gara prescrive in capo ai concorrenti come

requisito speciale, a pena di esclusione, il possesso del certificato di qualità

ISO 9001/2008 inerente alla categoria SOA OG 10 - Classifica III-bis;

l’aggiudicataria ha dichiarato di possedere la certificazione in questione, ma

essa non può inerire la categoria SOA prescritta, perché l’aggiudicataria è

priva di tale iscrizione, tanto da aver fatto ricorso all’avvalimento; ora, poiché

l’avvalimento non riguarda anche la certificazione ISO 9001/2008, deve
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concludersi che l’aggiudicataria ne fosse priva e dovesse essere esclusa dalla

gara;

IV) il contratto di avvalimento stipulato dall’aggiudicataria avrebbe, in

violazione dell’art. 89 d.lgs. n. 50 del 2016, oggetto indeterminato, in quanto

non verrebbe espressamente indicato il know how messo a disposizione

dall’ausiliaria, né verrebbe specificato il personale e i mezzi assegnati per

l’esecuzione dell’appalto; dunque, anche per tale ragione Seal S.r.l. avrebbe

dovuto essere estromessa dalla procedura;

V) in via subordinata, sarebbe illegittima la legge speciale di gara, nella parte

in cui, in violazione dell’art. 95, comma 14-bis d.lgs. n. 50 del 2016, prevede

un maggior punteggio per il caso di offerta di opere aggiuntive, escludendo,

invece, la valutazione di offerte migliorative; escludendo tale previsione,

l’offerta del ricorrente sarebbe risultata vincitrice della gara.

3. – Dal canto suo, Seal S.r.l. ha proposto ricorso incidentale deducendo

cinque ragioni di illegittimità dell’operato dell’amministrazione, che avrebbe

dovuto escludere il ricorrente dalla procedura:

I) la prima ragione di esclusione risiede nel fatto che l’offerta presentata dal

ricorrente sarebbe carente e generica, difforme e peggiorativa rispetto alle

condizioni minime previste dalla lex specialis di gara nonché violativa delle

prescrizioni di legge in materia di Criteri Ambientali Minimi; in particolare: a)

non avrebbe offerto un piano di manutenzione e avrebbe omesso del tutto di

indicare gli interventi programmati e la relativa tempistica di esecuzione sia

rispetto agli interventi manutentivi richiesti dalla lex di gara sia di quelli

autonomamente proposti; b) in violazione del piano di manutenzione posto

base di gara, non avrebbe offerto la manutenzione e il controllo dei corpi

illuminanti e, contestualmente, dei dispositivi led e dei pali richiesti dalla lex di

gara con cadenza minima di 3 mesi; anzi, l’offerta tecnica non prevedrebbe

alcuna tipologia e tempistica di controllo, oggetto specifico della

manutenzione programmata; c) la ricorrente non avrebbe affatto contemplato

nella propria offerta il rispetto dei Criteri Ambientali Minimi, i quali
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prevedono una tempistica e un dettagliato elenco di interventi manutentivi

obbligatori minimi, al fine di assicurare quanto meno il Livello 1

prestazionale;

I-bis) in via subordinata, e ove si ritenesse che la legge speciale di gara

consentisse di derogare ai Criteri Ambientali Minimi, sarebbe essa ad essere

illegittima e, pertanto, a dover essere annullata;

II) non avendo previsto alcun piano di manutenzione degli impianti, il

ricorrente avrebbe articolato un’offerta peggiorativa rispetto alle condizioni

previste nel bando di gara; peraltro, nella propria offerta avrebbe previsto

delle penali per il caso di inadempimento difformi da quanto indicato nel

bando e avrebbe posto a carico della stazione appaltante oneri e prescrizioni

che il capitolato speciale d’appalto poneva a carico dell’appaltatore; per tale

ragione, la sua offerta avrebbe dovuto essere esclusa;

III) parte ricorrente ha offerto una prestazione (fornitura di un apparecchio

illuminante più efficiente rispetto a quello di progetto, ovvero oltre 150

lm/W) che non è in grado di rendere, tenuto conto del materiale che ha

dichiarato di avere intenzione di adoperare, così integrando, in ragione della

falsità delle dichiarazioni, un’altra ragione di esclusione dalla gara;

IV) Luigi Spezzano sarebbe dotato di certificazione ISO 9001/2008 relativa

unicamente alla manutenzione degli impianti e non anche alla progettazione e

riqualificazione degli stessi, essendo così privo di un requisito di

partecipazione;

V) in ogni caso, le difformità dell’offerta tecnica avanzata dal ricorrente

avrebbero dovuto indurre la stazione appaltante, se non all’esclusione

dell’operatore offerente, quanto meno all’attribuzione di un punteggio di

molto più basso.

4. – Il Comune di San Demetrio Corone, dal canto suo, ha dedotto

l’irricevibilità per tardività del ricorso principale e ha difeso la legittimità

dell’aggiudicazione e di tutto il precedete operato.
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5. – Il ricorso è stato trattato in data 23 giugno 2021 con le modalità previste

dal combinato disposto dell’art. 4, comma 1, periodi quarto ss. d.l. 30 aprile

2020, n. 28, conv. con mod. con l. 25 giugno 2020, n. 70, così come

richiamato dall’art. 25, comma 1 d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, conv. con mod,

dalla l. 18 dicembre 2020, n. 176.

6. – Il ricorso è tempestivo.

Invero, l’aggiudicazione è stata disposta con determina n. 8 del 26 gennaio

2021, ed è solo da tale momento che sono iniziati a decorrere i termini per

l’impugnazione, sicché alla data di notifica del ricorso (il 23 febbraio 2021) il

termine decadenziale di impugnazione non era per certo trascorso.

7. – Nell’esaminare il primo motivo di ricorso principale, occorre ricordare

che nell’esame dell’offerta presentata dagli operatori economici nel contesto

di una procedura di evidenza pubblica, occorre rifuggire dalla logica della c.d.

“caccia all’errore” (cfr. Cons. Stato, Sez. V, 2 luglio 2020, n. 4272; Cons. Stato,

Sez. V, 14 aprile 2020, n. 2383).

Se, dunque, un’offerta tecnica difforme da quanto richiesto

dall’amministrazione con la legge speciale di gara conduce all’esclusione

dell’offerente, la difformità deve essere effettiva, e non frutto di refusi o di

mancato coordinamento tra le varie parti dell’offerta tecnica, la quale va

interpretata complessivamente (art. 1363 c.c.) e secondo il canone

ermeneutico della buona fede (art. 1366 c.c.).

7.1. – Nel caso di specie, l’art. 4 del disciplinare di gara prevede che la durata

del contratto (tanto nella sua dimensione di ammodernamento dell’impianto,

quanto nel suo aspetto di manutenzione dello stesso) sia computata dalla

redazione del verbale di consegna degli impianti.

Difformemente, a pag. 11 dell’offerta tecnica si legge che Seal S.r.l. si

occuperà della manutenzione per la durata di 144 mesi dall’emissione del

certificato di regolare esecuzione.

Tuttavia, una simile difformità è più apparente che reale, in quanto, in primo

luogo, nella domanda di partecipazione Seal S.r.l. ha espressamente accettato
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tutte le disposizioni della procedura di gara, sicché la diversa specificazione

nell’offerta tecnica appare più facilmente leggibile come mero refuso,

In secondo luogo, l’aggiudicataria ha offerto l’integrale sostituzione dei corpi

luminosi dell’impianto di illuminazione pubblica comunale, intervento più

ampio e assorbente della sola manutenzione, sicché sin dal momento della

consegna dell’impianto all’appaltatore risultano assicurati interventi tali da

garantire la piena funzionalità all’illuminazione pubblica.

7.2. – Per quanto riguarda l’altro profilo di dedotta difformità, la lettura

dell’offerta tecnica evidenzia come l’aggiudicataria abbia assicurato la

manutenzione bimestrale dei corpi illuminanti, migliorando quanto richiesto

dalla legge di gara, mentre è prevista una tempistica quadriennale solo per

verifiche più specifiche.

Anche sotto questo secondo aspetto, dunque, il primo motivo di ricorso

principale è privo di fondamento.

8. – Il secondo motivo del ricorso principale è infondato, avendo

l’aggiudicataria indicato il costo della manodopera nella misura di € 32.106,30,

e cioè un importo che non può ritenersi incongruo, atteso che:

a) il costo, per come indicato, non può che intendersi annuale, in evidente

simmetria con l’offerta economica, che doveva essere presentata mercé

l’indicazione della rata annuale del corrispettivo per il servizio di gestione

dell’impianto;

b) lo stesso ricorrente ha pacificamente indicato, nella propria offerta, un

costo della manodopera di € 20.000 annui.

9. – Il terzo motivo del ricorso principale è anch’esso infondato.

La società aggiudicataria, infatti, ha prodotto un certificato ISO 9001/2015

relativo all’installazione e manutenzione di impianti elettrici di pubblica

illuminazione, coerente con l’oggetto del contratto; deduce, inoltre, di

avvalersi anche dell’analoga certificazione in possesso della società ausiliaria,

Lunghezza S.r.l.
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Ebbene, in tema di avvalimento di una certificazione di qualità ISO 9001:2015

attestante il sistema di qualità aziendale per i servizi oggetto di appalto, l'aver

dichiarato  "di mettere a disposizione, l'intera organizzazione aziendale", ex

se comprensiva di tutti i fattori della produzione e di tutte le risorse, soddisfa

le esigenze di certezza e determinatezza dell'oggetto del contratto (TAR Lazio

– Roma, Sez. II-quater, 5 gennaio 2021, n. 155).

Ed infatti, poiché la certificazione di qualità attesta la bontà

dell’organizzazione aziendale, ciò che conta ai fini dell’avvalimento non è che

l’ausiliaria metta a disposizione un documento quale la certificazione di

qualità, ma che piuttosto metta a disposizione dell'ausiliata l'intera

organizzazione aziendale, comprensiva di tutti i fattori della produzione e di

tutte le risorse, che, complessivamente considerata, le hanno consentito di

acquisire la  certificazione  di  qualità (cfr. Cons. Stato, Sez. V, 20 novembre

2018, n. 6551).

Nel caso di specie, Lunghezza S.r.l. ha messo a disposizione di Seal S.r.l.

l’intera propria organizzazione imprenditoriale, comprensiva dunque di quelle

qualità attestate con certificazione ISO 9001/2015. Acclarato, dunque, che

l’aggiudicataria poteva avvalersi di tale qualità, appare irrilevante che nei

documenti di gara non si sia specificamente chiarito che essa se ne fregiava in

forza del contratto di avvalimento.

10. – Anche il quarto motivo di ricorso si rivela prima facie infondato, in

quanto il contratto di avvalimento prodotto specifica know how, mezzi e

personale (specificando sia la composizione della squadra, sia le mansioni del

personale che la costituiscono) che la società ausiliaria si impegna a fornire in

ausilio all’avvalente.

Sul punto, sia sufficiente ricordare che, secondo la giurisprudenza è esclusa la

validità del contratto di  avvalimento  operativo che applichi formule

contrattuali del tutto generiche, ovvero meramente riproduttive del dato

normativo o contenenti parafrasi della clausola della lex specialis descrittiva del

requisito oggetto dell'avvalimento stesso (cfr., da ultimo, TAR Lazio – Roma,
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Sez. I-bis, 6 aprile 2021, n. 4051), caratteristiche che, come visto, non sono

proprie del contratto di avvalimento prodotto dalla società aggiudicataria.

11. – Migliore sorte non merita l’ultimo motivo di ricorso principale.

La gara di cui si controverte ha ad oggetto l’affidamento in concessione della

gestione integrata del servizio di pubblica illuminazione, comprendente la

manutenzione ordinaria programmata e straordinaria, nonché gli interventi di

adeguamento ed efficientamento degli impianti.

Ebbene, secondo la giurisprudenza deve affermarsi che il divieto previsto

dall'art. 95, comma 14-bis d.lgs. n. 50 del 2016 di attribuire punti "per l'offerta di

opere aggiuntive rispetto a quanto previsto nel progetto esecutivo a base d'asta" è

applicabile sulla base del suo tenore letterale ai soli contratti di appalto

pubblico di lavori. Né la medesima disposizione è estensibile agli appalti

pubblici di servizi o alle concessioni di servizi in ragione della sua ratio,

consistente nell'evitare che il progetto di opera predisposto

dall'amministrazione aggiudicatrice sia posto nel nulla da offerte che abbiano

ad oggetto lavori ulteriori, non ne consente l'estensione agli appalti pubblici di

servizi. I lavori si contraddistinguono infatti per la determinazione dell'opera

(come definita dall'art. 3, comma 1, lett. pp), del codice dei contratti pubblici,

secondo cui "il risultato di un insieme di lavori, che di per sé esplichi una funzione

economica o tecnica"), da realizzare sulla base del progetto predisposto

dall'amministrazione aggiudicatrice, mentre i servizi consistono in prestazioni

di fare che possono avere contenuto svariato e in cui il carattere accessorio ed

aggiuntivo di alcune di esse, secondo valutazioni di carattere ampiamente

discrezionale, contribuiscono comunque a soddisfare gli interessi

dell'amministrazione insieme alle prestazioni di carattere principale (Cons.

Stato, Sez. V, 17 dicembre 2019, n. 8534; TAR Emilia Romagna – Parma, 11

febbraio 2020, n. 33; TAR Veneto, Sez. I , 1 febbraio 2018, n. 105).

12. – Risultando infondati tutti i motivi del ricorso principale, che deve

pertanto essere respinto, non occorre esaminare anche le censure proposte

dalla Seal S.r.l. in via incidentale.
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13. – Le spese di lite debbono essere regolate secondo il principio della

soccombenza.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Calabria (Sezione Prima),

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo

rigetta e dichiara assorbiti i motivi del ricorso incidentale.

Condanna Luigi Spezzano alla rifusione, in favore del Comune di San

Demetrio Corone, in persona del Sindaco in carica, e di Seal S.r.l., in persona

del legale rappresentante pro tempore, delle spese e competenze di lite, che

liquida nella misura di € 3.300,00 per ciascuno, oltre al rimborso delle spese

generali nella misura del 15%, nonché oltre a IVA e CPA come per legge.

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

Così deciso in Catanzaro nella camera di consiglio del giorno 23 giugno 2021

con l'intervento dei magistrati:

Giancarlo Pennetti, Presidente

Francesco Tallaro, Primo Referendario, Estensore

Francesca Goggiamani, Referendario

 
 

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Francesco Tallaro Giancarlo Pennetti

 
 
 
 
 

IL SEGRETARIO
 
 


