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Pubblicato il 04/03/2019
N. 01195/2019 REG.PROV.COLL.

N. 04300/2018 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 della Campania

(Sezione Settima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

ex art. 60 cod. proc. amm.;

sul ricorso numero di registro generale 4300 del 2018, integrato da motivi

aggiunti, proposto da 

Alba Oriens S.S.D. a r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore, in

proprio e quale capogruppo mandataria del costituendo R.T.I. “Alba Oriens

S.S.D. a r.l. - A.S.D. Atlantide Nuoto”, rappresentata e difesa dagli avvocati

Antonio Parisi e Marco Iannaccone, con domicilio digitale come da pec da

Registri di Giustizia e domicilio fisico in Napoli alla via G. Carducci n. 37; 

contro

Comune di Giugliano in Campania, in persona del Sindaco pro tempore,

rappresentato e difeso dall’avvocato Isabella Riccardo, con domicilio digitale

come da pec da Registri di Giustizia; 

Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il

Molise, la Puglia e la Basilicata, in persona del legale rappresentante pro

tempore, rappresentato e difeso dall’Avvocatura distrettuale dello Stato di



18/1/2020 https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza 2/18

Napoli, con domicilio digitale come da pec da Registri di Giustizia e domicilio

fisico in Napoli alla via Armando Diaz n. 11; 

nei confronti

La Rinascita S.r.l.s., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dall’avvocato Lorenzo Lentini, con domicilio digitale

come da pec da Registri di Giustizia e domicilio fisico in Napoli al viale A.

Gramsci n. 16, presso lo studio dell’avvocato Orazio Abbamonte; 

quanto al ricorso introduttivo

per l’annullamento

del provvedimento prot. n. 26945 del 5 ottobre 2018, comunicato in pari data

a mezzo pec, con cui il Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche

per la Campania, il Molise, la Puglia e la Basilicata ha approvato la proposta di

aggiudicazione formulata dalla Commissione di gara con verbale prot. n.

12255 del 10 settembre 2018, per l’effetto affidando alla società La Rinascita

S.r.l.s. la procedura di gara indetta dal Comune di Giugliano per la «concessione

del servizio di gestione, conduzione e manutenzione ordinaria della piscina comunale sita in

zona Campopannone-Epitaffio»;

dei verbali di seduta pubblica rep. n. 12172 del 4 luglio 2018, rep. n. 12231 del

2 agosto 2018 e rep. n. 12255 del 10 settembre 2018, nella parte in cui la

Commissione non ha disposto l’esclusione della società La Rinascita S.r.l.s.;

dei verbali di seduta riservata n. 1 del 12 luglio 2018 e n. 2 del 1° agosto 2018,

nella parte in cui la Commissione non ha disposto l’esclusione della società La

Rinascita S.r.l.s.;

degli avvisi ex art. 29, co. 1, del d.lgs. n. 50/2016 (del 5 luglio 2018, prot. n.

18848; del 3 agosto 2018; del 10 settembre 2018, prot. n. 24193) a firma del

Presidente del seggio di gara;

della nota prot. n. 80597 del 31 agosto 2018, con la quale il RUP del Comune

di Giugliano, all’esito dei chiarimenti presentati dall’impresa controinteressata

con nota prot. n. 80248 del 30 agosto 2018 - conosciuta dalla ricorrente solo

in data 30 ottobre 2018 a seguito dell’accesso agli atti accordato dall’ente - ha
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concluso il sub-procedimento di verifica dell’anomalia dell’offerta, ritenendo

congrua quella presentata dalla società La Rinascita S.r.l.s.;

di ogni altro atto agli stessi preordinato, presupposto, connesso e

conseguente, parimenti lesivo; nonché

per la declaratoria di inefficacia del contratto eventualmente stipulato nelle

more della definizione del giudizio;

per la reintegrazione in forma specifica da disporsi mediante l’obbligo, a

carico della Stazione appaltante, di comminare la sanzione dell’esclusione nei

confronti della società La Rinascita S.r.l.s. e statuire, di conseguenza,

l’aggiudicazione della concessione in favore della Alba Oriens S.S.D. a r.l.,

provvedendo, per l’effetto, alla sottoscrizione del relativo contratto, attesa la

dichiarata disponibilità della ricorrente a subentrare, ai sensi dell’art. 121, co.

2, del d.lgs. n. 104/2010; ovvero, in subordine

per la condanna dell’Amministrazione intimata al risarcimento per equivalente

dei danni subiti, nella misura in cui verranno provati in corso di giudizio e,

comunque, non inferiore all’utile di impresa, maggiorato dei pregiudizi

patrimoniali per danno curricolare, oltre interessi e rivalutazione monetaria;

quanto ai motivi aggiunti

per l’annullamento

del decreto prot. n. 29771 del 6 novembre 2018 - conosciuto dalla ricorrente

solo all’esito della costituzione in giudizio, avvenuta in data 16 novembre

2018, del Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la

Campania, il Molise, la Puglia e la Basilicata - con cui quest’ultimo, in qualità

di S.U.A., all’esito della procedura di verifica dei requisiti in capo

all’aggiudicataria, ha dichiarato l’intervenuta efficacia dell’aggiudicazione

disposta in favore della società La Rinascita S.r.l.s. della procedura di gara

indetta dal Comune di Giugliano per la «concessione del servizio di gestione,

conduzione e manutenzione ordinaria della piscina comunale sita in zona Campopannone-

Epitaffio»;
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di ogni altro atto allo stesso preordinato, presupposto, connesso e

conseguente, parimenti lesivo;

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Giugliano in Campania,

del Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il

Molise, la Puglia e la Basilicata, e della La Rinascita S.r.l.s.;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 30 gennaio 2019 la dott.ssa

Valeria Ianniello e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

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

Espone parte ricorrente:

- di aver partecipato, quale capogruppo mandataria del costituendo R.T.I.

“Alba Oriens S.S.D. a r.l. - A.S.D. Atlantide Nuoto”, alla procedura di gara

indetta dal Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la

Campania, il Molise, la Puglia e la Basilicata quale Stazione Unica Appaltante

del Comune di Giugliano in Campania, per l’affidamento in concessione del

servizio di gestione, conduzione e manutenzione ordinaria della piscina

comunale sita in zona Campopannone-Epitaffio (CIG 748768377A), per la

durata di nove anni e un valore totale stimato di euro 4.637.160,00 oltre IVA,

mediante espletamento di procedura aperta ai sensi dell’art. 60 del d.lgs. n.

50/2016, da aggiudicare con applicazione del criterio dell’offerta

economicamente più vantaggiosa;

- che, scaduto in data 3 luglio 2018, il termine per la presentazione delle

offerte, il 4 luglio 2018 si è tenuta la prima seduta pubblica, nella quale la

Commissione di gara ha riscontrato la partecipazione di tre operatori

economici: La Rinascita S.r.l.s., la Olimpic Nuoto Napoli S.S.D. a r.l. e la

costituenda A.T.I. Alba Oriens S.S.D. a r.l. (mandataria - capogruppo) - A.S.D.

Atlantide Nuoto (mandante), procedendo all’apertura delle buste contenenti
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la documentazione amministrativa, nonché, in prosieguo, quelle contenenti la

documentazione tecnica, al fine di verificarne la completezza;

- che in tale circostanza è stato riscontrato, senza ulteriore specificazione, che

La Rinascita S.r.l.s. aveva fatto ricorso all’istituto dell’avvalimento sia per i

requisiti di natura economico-finanziaria sia per quelli di capacità tecnico-

professionale, mentre per gli altri due operatori veniva attivato il sub-

procedimento di soccorso istruttorio per la mancata allegazione dell’autentica

notarile della sottoscrizione del contratto di garanzia provvisoria, a cui

entrambi i concorrenti ponevano rimedio nei termini assegnati;

- che nelle successive sedute, riservate e pubbliche, la Commissione ha

proceduto alla valutazione delle offerte tecniche e delle offerte economiche,

con conseguente attribuzione dei relativi punteggi, giungendo a determinare

la seguente graduatoria finale: 1. La Rinascita S.r.l.s. punti 100/100 (70+30); 2.

A.T.I. Alba Oriens S.S.D. a r.l. (mandante) - A.S.D. Atlantide Nuoto

(mandataria) punti 83,47/100 (61,57+21,90); 3. S.S.D. Olimpic Nuoto Napoli

a r.l. punti 57,80/100 (51,80+6);

- che le operazioni di gara sono state sospese ed è stato attivato, ai sensi

dell’art. 97, co. 3, del d.lgs. n. 50/2016, il procedimento di verifica

dell’anomalia dell’offerta nei confronti della prima classificata per aver

superato il limite dei 4/5 in entrambi i punteggi massimi previsti dal

disciplinare, sia per l’offerta tecnica sia per l’offerta economica;

- che, all’esito dei chiarimenti richiesti all’impresa aggiudicataria con nota prot.

n. 76962 del 10 agosto 2018 e pervenuti con nota prot. n. 80248 del 30 agosto

2018, la predetta verifica si è conclusa con esito positivo il 31 agosto 2018;

- che nella seduta del 10 settembre 2018 la Commissione di gara, preso atto

del giudizio tecnico favorevole espresso dal Responsabile del Procedimento,

ha formulato proposta di aggiudicazione in favore della società La Rinascita;

- che l’odierna ricorrente ha presentato istanza di accesso agli atti di gara,

rispetto alla quale ha ricevuto riscontro dal Provveditorato in data 12 ottobre

2018 (con prot. n. 27623/2018), venendo invitata al ritiro degli stessi
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(documentazione amministrativa, documentazione tecnica e documentazione

economica) per il giorno 16 ottobre 2018, con la precisazione che gli atti

relativi alla procedura di verifica dell’anomalia dell’offerta dovessero essere

richiesti al RUP del Comune intimato;

- che pertanto la ricorrente ha inoltrato al RUP dell’ente, in data 12 ottobre

2018, una nuova specifica istanza di accesso (reiterata per mezzo di diffida il

19 dicembre 2018), riscontrata in data 30 ottobre 2018 con nota prot. n.

102999/2018;

- che, nelle more, la Stazione Unica appaltante ha emesso il provvedimento di

aggiudicazione prot. n. 26945 del 5 ottobre 2018 in favore della società La

Rinascita, confermando la graduatoria innanzi riportata.

Avverso tale determinazione, la ricorrente popone le seguenti censure:

1. violazione degli artt. 83 e 89 del d.lgs. n. 50/2016, nonché dei paragrafi 7.2.

e 7.3 del disciplinare di gara, in cui sono indicati a pena di esclusione i

requisiti minimi di capacità economica e tecnica di partecipazione alla gara,

per i quali La Rinascita ha fatto ricorso a due diverse tipologie di avvalimento,

quello c.d. di garanzia (per il requisito economico del fatturato globale annuo

superiore a € 515.240,00) con l’associazione Confraternita di Misericordia di

Caivano e quello c.d. operativo (per la gestione di una analoga concessione nel

quinquennio precedente) con la Fimco Sport S.S.D. a r.l., attraverso la

stipulazione di due contratti privi della specifica indicazione dei mezzi e delle

risorse messe a disposizione dell’ausiliata e perciò viziati da assoluta genericità

e astrattezza;

2. violazione dell’art. 80 del d.lgs. n. 50/2016, nonché dei paragrafi 6, 15.2 e

15.3.1 del disciplinare di gara, per avere La Rinascita in sede di partecipazione

reso una dichiarazione non veritiera rispetto alla composizione della società,

nonché per la mancanza, da parte del socio unico, della dichiarazione di cui

all’art. 80, co. 1, dovuta ai sensi dell’art. 80, co. 3, per le società di capitali con

meno di tre soci;
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3. violazione dell’art. 17.2 del disciplinare di gara, relativamente alla

formulazione del Piano Economico Finanziario di gestione;

4. inidoneità dei giustificativi offerti dalla aggiudicataria ai fini della

valutazione di congruità dell’offerta da parte dell’ente.

Con motivi aggiunti depositati il 3 dicembre 2018, la ricorrente impugna,

altresì, il decreto n. 29771 del 6 novembre 2018, con il quale il Provveditorato

Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il Molise, la Puglia e

la Basilicata ha dichiarato l’intervenuta efficacia dell’aggiudicazione disposta in

favore della società La Rinascita.

In data 28 gennaio 2019, è stato stipulato tra il Comune di Giugliano in

Campania e la società La Rinascita il «contratto per la concessione della gestione,

conduzione e manutenzione ordinaria della piscina comunale sita in zona

Campopannone/Epitaffio CIG:748768377A».

Alla camera di consiglio del 30 gennaio 2019, la causa – previo avviso alle

parti ai sensi dell’art. 60 cod. proc. amm. – è stata trattenuta in decisione.

Il Collegio ritiene, in primo luogo, di dover disattendere l’eccezione di

irricevibilità del ricorso, per le ragioni di seguito illustrate.

Secondo quanto previsto dall’art. 120, co. 2-bis, cod. proc. amm., «il

provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad

essa all’esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-

professionali va impugnato nel termine di trenta giorni, decorrente dalla sua pubblicazione

sul profilo del committente della stazione appaltante, ai sensi dell’articolo 29, comma 1, del

codice dei contratti pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio 2016, n. 11.

L’omessa impugnazione preclude la facoltà di far valere l’illegittimità derivata dei successivi

atti delle procedure di affidamento, anche con ricorso incidentale …».

Al riguardo, l’art. 29, co. 1, del d.lgs. n. 50/2016 dispone che:

«Al fine di consentire l’eventuale proposizione del ricorso ai sensi dell’articolo 120, comma

2-bis, del codice del processo amministrativo, sono altresì pubblicati, nei successivi due giorni

dalla data di adozione dei relativi atti, il provvedimento che determina le esclusioni dalla

procedura di affidamento e le ammissioni all’esito della verifica della documentazione
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attestante l’assenza dei motivi di esclusione di cui all’articolo 80, nonché la sussistenza dei

requisiti economico-finanziari e tecnico-professionali. Entro il medesimo termine di due

giorni è dato avviso ai candidati e ai concorrenti, con le modalità di cui all’articolo 5-bis del

decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, recante il Codice dell’amministrazione digitale o

strumento analogo negli altri Stati membri, di detto provvedimento, indicando l’ufficio o il

collegamento informatico ad accesso riservato dove sono disponibili i relativi atti. Il termine

per l’impugnativa di cui al citato articolo 120, comma 2-bis, decorre dal momento in cui gli

atti di cui al secondo periodo sono resi in concreto disponibili, corredati di motivazione ...».

L’art. 5-bis, co. 1, d.lgs. n. 82/2005, a sua volta, prevede che «… lo scambio di

informazioni e documenti … tra le imprese e le Amministrazioni pubbliche avviene

esclusivamente utilizzando le tecnologie dell’informazione e della comunicazione. Con le

medesime modalità le amministrazioni pubbliche adottano e comunicano atti e

provvedimenti amministrativi nei confronti delle imprese».

Ai fini della decorrenza, a carico della concorrente, del termine per impugnare

la propria esclusione ovvero - come nel caso in esame - l’altrui ammissione,

occorre pertanto che si avveri un articolato meccanismo, volto a portare a

conoscenza delle imprese interessate sia l’esito delle valutazioni al riguardo

compiute dalla Stazione appaltante sia, soprattutto, le relative motivazioni.

La configurazione del procedimento di valutazione del possesso dei requisiti

di ammissione come fase autonoma - autonomamente giustiziabile - della

procedura di gara si attua solo al ricorrere di tutti gli elementi della fattispecie

disegnata dal codice dei contratti pubblici: diversamente opinando, le imprese

concorrenti sarebbero onerate di molteplici impugnazioni “al buio”, a fini

meramente cautelativi, con la duplice conseguenza di far lievitare i costi di

partecipazione alla procedura di gara e, soprattutto, di frustrare l’intento

deflativo del contenzioso sotteso alla normativa qui esaminata (da ultimo,

Cons. di Stato, V, sent. n. 173/2019).

Il richiamato art. 29, co. 1, del d.lgs. n. 50/2016, richiede dunque - al ridetto

fine di consumare il rito c.d. “superaccelerato” - che siano resi disponibili agli

interessati tutti gli elementi relativi ai requisiti della controinteressata
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positivamente valutati, sui quali si è concretamente fondata la decisione

dell’Amministrazione procedente.

Ne deriva, ancora, che l’intero meccanismo previsto per tale rito postula - in

una interpretazione costituzionalmente orientata, oltre che compatibile con la

normativa comunitaria in materia - la concreta attuazione del sistema di

immediata e compiuta informazione delle imprese interessate: «l’onere di

impugnazione immediata, nel termine di trenta giorni, del “provvedimento che determina le

esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all’esito della valutazione

dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali” risulta esigibile solo a

fronte della contestuale operatività delle disposizioni del decreto legislativo che ne consentono

l’immediata conoscenza da parte delle imprese partecipanti alla gara e, segnatamente, degli

artt. 29, comma 1, e 76, comma 3 [ora riuniti]», sicché «in difetto del (contestuale)

funzionamento delle regole che assicurano la pubblicità e la comunicazione dei

provvedimenti di cui si introduce l’onere di immediata impugnazione - che devono, perciò,

intendersi legate da un vincolo funzionale inscindibile - la relativa prescrizione processuale

si rivela del tutto inattuabile, per la mancanza del presupposto logico della sua operatività e,

cioè, la predisposizione di un apparato regolativo che garantisca la tempestiva informazione

degli interessati circa il contenuto del provvedimento da gravare nel ristretto termine di

decadenza ivi stabilito» (Cons. di Stato, III, sent. n. 4994/2016).

Nel caso all’esame del Collegio, il predicato “contestuale” funzionamento

delle regole di comunicazione si è solo parzialmente perfezionato, atteso che

dagli atti versati in giudizio emerge che il Provveditorato ha pubblicato sul

proprio sito n. 3 avvisi di trasparenza in formato pdf:

1. prot. n. 18848 del 5 luglio 2018, dal quale risulta che:

«In data 04/07/2018 si è insediato il seggio di gara ... per la verifica della

documentazione amministrativa relativa all’appalto in oggetto.

Hanno presentato offerta, nei termni prescritti, i n. 3 operatori economici sottoelencati:

1. La Rinascita Srl con sede in Casalnuovo di Napoli;

2. S.S.D. Olimpic Nuoto Napoli a rl con sede in Giugliano in Campania (NA);
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3. ATI Alba Oriens SSD a rl (capogruppo) ASD Atalntide Nuoto (mandante) con sede

in

Giugliano in Campania (NA).

Non risulta pervenuto nessun plico fuori termine.

La società La Rinascita Srl ha fatto ricorso all’istituto dell’avvalimento.

Dall’esito della valutazioni dei requisiti soggettivi, economici-finanziari e tecnico-

professionali per i concorrenti S.S.D. Olimpic Nuoto Napoli a rl e l’ATI Alba Oriens

SSD a rl (capogruppo) è stato sospeso il giudizio di ammissione e disposto il soccorso

istruttorio.

Alla ore 13,00 si è insediata la Commissione giudicatrice nominata con Provveditoriale n.

18724 del 04.07.2018 ...

I predetti funzionari hanno reso la dichiarazione di assenza di cause di incompatibilità ex

art.77 D.L.vo n.50/2016. In tale seduta si è proceduto all’apertura della “Busta B -

Offerta Tecnica” dei n.3 concorrenti in gara ed alla verifica formale e alla relativa

verbalizzazione degli atti in esse contenuti. Il Presidente sospende, quindi, alle ore 13,30 le

operazioni di gara comunicando ai presenti che la Commissione di gara procederà, in

apposite sedute riservate, all’esame di merito della documentazione tecnica “Busta B”, dei

concorrenti in gara ed all’attribuzione dei punteggi, secondo i parametri stabiliti nel

disciplinare di gara ...»;

2. avviso, senza protocollo, del 3 agosto 2018, trasmesso alla ricorrente via

pec in pari data, relativo alla seconda seduta della procedura svoltasi in data 2

agosto 2018 e recante:

- il punteggio attribuito dalla Commissione all’offerta tecnica e all’offerta

economica di ciascun concorrente, il punteggio complessivo di ciascuno e la

graduatoria;

- la determinazione di disporre la verifica di congruità dell’offerta della società

La Rinascita;

- la mera indicazione che «gli atti sono disponibili presso l’Ufficio gare e contratti di

questo Provveditorato», senza tuttavia alcun collegamento informatico per

l’accesso ai predetti atti;
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3. prot. n. 24193 del 10 settembre 2018, trasmesso alla ricorrente via pec in

pari data, relativo alla terza seduta di gara e recante:

- la comunicazione che il Responsabile del Procedimento del Comune di

Giugliano in Campania, esaminata la documentazione in ordine alla congruità

dell’offerta, è giunto alla conclusione che le giustificazioni prodotte sono

risultate sufficienti ad escludere, nel complesso, l’anomalia;

- la formulazione della proposta di aggiudicazione della concessione del

servizio per la gestione, conduzione e manutenzione ordinaria della Piscina

Comunale sita in zona Campopannone-Epitaffio di proprietà del Comune di

Giugliano in Campania, per la durata di 9 anni, a favore della società La

Rinascita;

- l’indicazione che il provvedimento è pubblicato nella sezione

Amministrazione Trasparente del Ministero delle Infrastrutture e Trasporti ai

sensi dell’art. 29, co. 1, del d.lgs. n. 50/2016 che «gli atti sono disponibili presso

l’Ufficio gare e contratti di questo Provveditorato».

Solo all’esito, dunque, della esperita istanza di accesso alla documentazione di

gara l’odierna ricorrente ha potuto avere effettiva contezza delle ragioni della

ammissione della concorrente risultata aggiudicataria, e contestarne la

legittimità.

Ciò premesso, il ricorso è fondato.

Con censura assorbente, la ricorrente allega la invalidità del contratto di

avvalimento stipulato dalla aggiudicataria con la Fimco Sport S.r.l. S.S.

dilettantistica con sede in Maglie.

Giova premettere che, con riferimento ai requisiti di capacità tecnica e

professionale, il paragrafo 7.3 del disciplinare di gara richiede di «aver gestito nel

quinquennio antecedente la data di pubblicazione del bando di gara, regolarmente e con

buon esito, almeno una concessione analoga» e che «la comprova del requisito ... è fornita

secondo le disposizioni di cui all’art. 86 e all’allegato XVII, parte II, del Codice mediante

l’originale o copia conforme dei certificati rilasciati dall’amministrazione/ente contraente,

con l’indicazione dell’oggetto, dell’importo e del periodo di esecuzione».
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Il successivo paragrafo 8 stabilisce poi che: «Ai sensi dell’art. 89 del Codice,

l’operatore economico, singolo o associato ai sensi dell’art. 45 del Codice, può dimostrare il

possesso dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico e professionale di cui

all’art. 83, comma 1, lett. b) e c) del Codice avvalendosi dei requisiti di altri soggetti, anche

partecipanti al raggruppamento ... Ai sensi dell’art. 89, comma 1, del Codice, e dell’art.

174 del codice, il contratto di avvalimento contiene, a pena di nullità, la specificazione dei

requisiti forniti e delle risorse messe a disposizione dall’ausiliaria ...».

In materia di avvalimento, il richiamato art. 89 del d.lgs. n. 50/2016 prevede

che:

«Il concorrente allega, altresì, alla domanda di partecipazione in originale o copia autentica

il contratto in virtù del quale l’impresa ausiliaria si obbliga nei confronti del concorrente a

fornire i requisiti e a mettere a disposizione le risorse necessarie per tutta la durata

dell’appalto. A tal fine, il contratto di avvalimento contiene, a pena di nullità, la

specificazione dei requisiti forniti e delle risorse messe a disposizione dall’impresa

ausiliaria».

Nella fattispecie in esame, il contratto di avvalimento stipulato con la Fimco

Sport e allegato alla documentazione di gara presenta i seguenti vizi:

a) da un lato, richiama in modo del tutto generico la pregressa gestione della

piscina comunale del Comune di Brindisi sita in contrada Masseriola s.n.c. dal

2013 alla data odierna; prevede infatti che «l’impresa avvalente è autorizzata

dall’impresa ausiliare ad utilizzare i seguenti requisiti di partecipazione prescritti nel

disciplinare di gara. Nello specifico: ... Di aver gestito la piscina del Comunale del Comune

di Brindisi sita in contrada Masseriola s.n.c. dal 2013 alla data odierna.

Di essere iscritto al C.O.N.I. AL n. 2332 di prot.»; tuttavia non risulta prodotta la

prevista documentazione di supporto, consistente, segnatamente,

nell’originale o copia conforme dei certificati rilasciati dall’Amministrazione e

recante l’indicazione dettagliata dell’oggetto dell’attività di gestione

(dimensioni dell’impianto, prestazioni svolte etc.) e dell’importo del contratto

(la nota del Comune di Brindisi in data 15 giugno 2018 si limita infatti ad

attestare che la società «risulta affidataria del Servizio di Gestione dell’impianto
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natatorio sito in c.da Masseriola Brindisi, con un contratto sottoscritto in data novembre

2012 per la durata di anni sette»);

b) dall’altro, quanto alle risorse concretamente messe a disposizione della

concorrente, riproduce in modo assolutamente identico il contratto di

avvalimento di garanzia stipulato con la Confraternita di Misericordia di

Caivano, riportando persino il nome di tale società anziché quello della Fimco

Sport e contemplando: il «Know how esperienziale per la corretta gestione del servizio

oggetto della gara: la società Misericordia si occuperà, attraverso l’apporto di adeguate figure

professionali di coordinamento, di realizzare un percorso di formazione e di

accompagnamento professionale di n. 2 ore mensili destinato al coordinatore del servizio»;

gli «strumenti cartacei», quali la «Scheda utente ... strumento indispensabile per preparare

l’accesso dell’utente al servizio e per predisporre il Piano di Intervento Individuale», il

«Programma di intervento individualizzato ... [il quale] garantisce il rispetto al diritto di

disuguaglianza dei trattamenti» e «definisce un progetto di lavoro comune a tutte le figure

professionali che compongono il gruppo di lavoro, ed è finalizzato alla costruzione di un

percorso ed integrativo soddisfacente», la «Scheda della consegna giornaliera individuale delle

prestazioni», le «Schede di monitoraggio e rivelazione dell’indice di soddisfazione del

servizio», gli «Idonei protocolli organizzativi di gestione», il «Supporto consulenziale», le

«Dispense formative, linea di guida protocolli sportivi, modulistica operativa», i

«responsabili delle seguenti aree: progettazione organizzazione e fattibilità ... formazione

del personale ... controllo qualità ...».

Dalla piana lettura del contratto di avvalimento, così stipulato e prodotto in

uno alla documentazione di gara, emerge dunque che lo stesso è stato redatto

con riferimento alla Confraternita di Misericordia di Caivano, la quale ha tra le

proprie attività statutarie le seguenti «opere caritative: a) assistenza a sinistrati, a

malati, a portatori di handicap, a carcerati, ad anziani, a fanciulli ecc. ...», le quali

giustificano il riferimento – contenuto nelle voci del contratto di avvalimento

come sopra riportate – a programmi di intervento individualizzati e alla

garanzia del diritto alla “disuguaglianza” dei trattamenti; laddove l’oggetto

sociale della Fimco Sport «è l’organizzazione di attività sportiva dilettantistica
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natatoria compresa l’attività didattica per l’avvio, l’aggiornamento e il perfezionamento

nella disciplina del nuoto ... la promozione e l’organizzazione di gare, tornei e di ogni altra

connessa attività sportiva natatoria» (cfr. visura camerale versata in atti).

Al riguardo, questo Tribunale ha affermato, aderendo alla giurisprudenza

consolidata nella materia, che:

- «... un avvalimento di garanzia ... non necessita di indicazione del personale e dei mezzi

che l’ausiliaria mette a disposizione, laddove solo nel caso di avvalimento c.d. tecnico od

operativo (che ha ad oggetto requisiti diversi rispetto a quelli di capacità economico-

finanziaria) sussiste sempre l’esigenza di una messa a disposizione in modo specifico di

risorse determinate, onde è imposto alle parti di indicare con precisione i mezzi aziendali

messi a disposizione dell’ausiliata per eseguire l’appalto (cfr. Cons Stato, sez. V, 22

dicembre 2016, n. 5423)»;

- «si è affermata (T.A.R. Liguria, II, 2.12.2016, n.1201) la necessità di indicare nel

contratto di avvalimento, con appropriato grado di determinatezza o determinabilità, i

mezzi concreti che l’impresa ausiliaria mette a disposizione dell’ausiliata, evidenziando

altresì che l’esigenza di una puntuale individuazione dell’oggetto dell’avvalimento, oltre ad

avere un sicuro ancoraggio sul terreno civilistico negli artt. 1325, 1346 e 1418 c.c., che

configurano quale causa di nullità del contratto l’indeterminatezza ed indeterminabilità del

relativo oggetto, trova la propria essenziale giustificazione funzionale nella necessità di non

permettere agevoli aggiramenti del sistema dei requisiti di ingresso alle gare pubbliche»;

- «La giurisprudenza (Cons. Stato, IV, 9.2.2015, n. 662; III, 17.6.2014 n. 3057; VI,

13.6.2013, n. 3310) è orientata ad interpretare i requisiti contenutistici del contratto di

avvalimento in maniera estremamente rigida: da un lato si precisa che è onere del

concorrente dimostrare che l’impresa ausiliaria non s’impegna semplicemente a prestare il

requisito soggettivo richiesto quale mero valore astratto, ma assume l’obbligazione di mettere

a disposizione dell’impresa ausiliata, in relazione all’esecuzione dell’appalto, le proprie

risorse ed il proprio apparato organizzativo in tutte le parti che giustificano l’attribuzione

del requisito di qualità e quindi, a seconda dei casi, mezzi, personale, prassi e tutti gli altri

elementi aziendali qualificanti, ciò in relazione all’oggetto dell’appalto; dall’altro, si osserva

che per potersi avvalere dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico,
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organizzativo di un altro soggetto è necessario che risulti chiaramente, sia dal contratto di

avvalimento che dalla dichiarazione unilaterale dell’impresa ausiliaria indirizzata alla

stazione appaltante, che l’impresa ausiliaria presti le proprie risorse e il proprio apparato

organizzativo in tutte le parti che giustificano l’attribuzione del requisito di qualità ... »

(T.A.R. Campania Napoli, II, sent. n. 172/2019).

Alla luce di tutto quanto sopra riportato, la concreta formulazione del

contratto di avvalimento in esame non consente di imputare con certezza alla

società Fimco Sport l’assunzione dell’obbligo di fornire alla società La

Rinascita le risorse di cui quest’ultima è carente, sicché non soddisfa i

richiamati requisiti di validità stabiliti dalla legge. Sul punto, il Consiglio di

Stato ha da ultimo ribadito che «i mezzi, il personale, il know-how, la prassi e tutti gli

altri elementi aziendali qualificanti in relazione all’oggetto dell’appalto e ai requisiti per

esso richiesti dalla stazione appaltante sono indispensabili per rendere determinato

l’impegno dell’ausiliario tanto nei confronti di quest’ultima che del concorrente

aggiudicatario ... L’indicazione contrattuale degli elementi in questione è, nella riassunta

prospettiva, necessaria per definire l’oggetto dell’avvalimento ai sensi dell’art. 1346 c.c.,

donde la nullità (strutturale) del contratto medesimo in base alla comminatoria dell’art.

1418, comma 2, c.c., laddove risulti impossibile individuare un’obbligazione assunta

dall’ausiliario su un oggetto puntuale e che sia coercibile per l’aggiudicatario, oltre che per la

stazione appaltante, in virtù della responsabilità solidale prevista dall’art. 49, comma 4,

d.lgs. n. 163 del 2006 (da ultimo, Cons. Stato, n. 6651/2018 cit.).

Le conclusioni che precedono sono assunte dalla giurisprudenza prevalente, nella quale è

ricorrente l’affermazione che, nel caso di avvalimento c.d. “tecnico od operativo”, avente a

oggetto requisiti diversi rispetto a quelli di capacità economico-finanziaria, sussiste sempre

l’esigenza di una messa a disposizione in modo specifico di risorse determinate: onde è

imposto alle parti di indicare con precisione i mezzi aziendali messi a disposizione

dell’ausiliata per eseguire l’appalto (Cons Stato, V, 22 dicembre 2016, n. 5423; 28

febbraio 2018, n. 1216)» (sez. V, sent. n. 755/2019).

A ciò deve aggiungersi che:
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- l’art. 83, co. 9, del d.lgs. n. 50/2016, prevede che «le carenze di qualsiasi elemento

formale della domanda possono essere sanate attraverso la procedura di soccorso istruttorio

di cui al presente comma ... Costituiscono irregolarità essenziali non sanabili le carenze

della documentazione che non consentono l’individuazione del contenuto o del soggetto

responsabile della stessa»;

- il richiamato paragrafo 8 del disciplinare di gara stabilisce che «è sanabile,

mediante soccorso istruttorio, la mancata produzione della dichiarazione di avvalimento o

del contratto di avvalimento, a condizione che i citati elementi siano preesistenti e

comprovabili con documenti di data certa, anteriore al termine di presentazione dell’offerta.

La mancata indicazione dei requisiti e delle risorse messi a disposizione dall’impresa

ausiliaria non è sanabile in quanto causa di nullità del contratto di avvalimento».

In applicazione della disciplina sopra riportata, doveva escludersi la possibilità

di ricorrere, in relazione alle indicate carenze del contratto di avvalimento, al

soccorso istruttorio, il quale è previsto solo per la regolarizzazione della

documentazione prodotta, ma non anche per colmare il mancato possesso,

nel termine stabilito per la presentazione dell’offerta, di uno dei requisiti, a

pena della violazione della par condicio.

Al riguardo, il Consiglio di Stato ha affermato che nei casi in cui il documento

«non era né mancante né incompleto, sul piano materiale, ma generico e inidoneo dal punto

di vista contenutistico, quanto, cioè, ad uno dei requisiti del contratto richiesti a pena di

nullità e, cioè, l’oggetto, ai sensi dell’art. 1346 e dell’art. 1418, comma secondo, c.c., ... a

tale indeterminatezza dell’oggetto, con conseguente genericità dell’offerta, non può ovviarsi

con il soccorso istruttorio ... Tanto ha autorevolmente insegnato, con funzione nomofilattica,

l’Adunanza Plenaria di questo Consiglio nella sentenza n. 9 del 25.2.2014, laddove ha

chiarito che esso “non può essere mai utilizzato per supplire a carenze dell’offerta sicché non

può essere consentita al concorrente negligente la possibilità di completare l’offerta

successivamente al termine finale stabilito dal bando, salva la rettifica di errori materiali o

refusi”» (Cons. di Stato, III, sent. n. 346/2016; in termini, Cons. di Stato, V,

sent. n. 1456/2017).
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Nel caso in esame, dunque, non sarebbe stato possibile il ricorso allo

strumento del soccorso istruttorio, atteso che le carenze riscontrate non

attengono alla fase della mera produzione del contratto di avvalimento, bensì

a quella della formulazione e stipulazione dello stesso.

Il ricorso deve pertanto essere accolto, assorbita ogni ulteriore censura, nei

sensi e per gli effetti di cui al dispositivo.

Sussistono giusti motivi per compensare tra le parti le spese del presente

giudizio, attese le oscillazioni giurisprudenziali connesse con l’applicazione

dell’art. 120, co. 2-bis, cod. proc. amm., ad eccezione del contributo unificato

versato, per il quale si dispone il rimborso alla ricorrente da parte del

Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il

Molise, la Puglia e la Basilicata, del Comune di Giugliano in Campania e della

controinteressata La Rinascita, in parti uguali e in solido.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Settima),

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto (n.

4300/2018 r.g.), lo accoglie, nei sensi di cui in motivazione, e, per l’effetto:

a) annulla i provvedimenti impugnati;

b) salvo l’esito delle eventuali ulteriori verifiche di legge, ordina al

Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il

Molise, la Puglia e la Basilicata di disporre l’aggiudicazione dell’affidamento in

concessione del servizio per la gestione, conduzione e manutenzione

ordinaria della piscina comunale sita in zona Campopannone-Epitaffio di

proprietà del Comune di Giugliano in Campania, per la durata di anni nove

(CIG 748768377A), in favore della ricorrente quale capogruppo mandataria

del costituendo R.T.I. “Alba Oriens S.S.D. a r.l. - A.S.D. Atlantide Nuoto”;

c) dichiara l’inefficacia del contratto medio tempore stipulato e dispone il

subentro della ricorrente quale capogruppo mandataria del costituendo R.T.I.

“Alba Oriens S.S.D. a r.l. - A.S.D. Atlantide Nuoto” nel contratto stesso.



18/1/2020 https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza 18/18

Spese compensate, salvo il rimborso del contributo unificato versato dalla

ricorrente, da parte del Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche

per la Campania, il Molise, la Puglia e la Basilicata, del Comune di Giugliano

in Campania e della controinteressata La Rinascita S.r.l.s., in parti uguali e in

solido.

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

Così deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 30 gennaio 2019

con l’intervento dei magistrati:

Rosalia Maria Rita Messina, Presidente

Guglielmo Passarelli Di Napoli, Consigliere

Valeria Ianniello, Primo Referendario, Estensore
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