N. 00200/2012 REG.RIC. Pagina 1 di 15

N. 00950/2012 REG.PROV.COLL.
N. 00200/2012 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania

(Sezione Ottava)

ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso n. 200/12 R.G., proposto da:
Castaldo S.p.A., nella qualita di capogruppo mandataria della
costituenda a.t.i. con Gesteco S.p.A., Ma.Fra. St.l., Caccavale Mario
S.rl, in persona dei tispettivi legali rappresentati, rappresentata e
difesa dall'avvocato Antonio Ausiello, con domicilio eletto presso lo
stesso in Napoli, via M. Turchi, 16, presso lo studio dell’avvocato
Massimo Caiano;

contro
Provincia di Caserta, in persona del Presidente p.t., non costituita in
giudizio;
Stazione Unica Appaltante della Provincia di Caserta, in persona del
legale rappresentante p.t., non costituita in giudizio;

ner confronti dy
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Tralice Costruzioni S.r.l, in persona del legale rappresentante p-t.

fappresentata e difesa dagli avvocati Ferdinando Cuomo e Dario

Cuomo, con domicilio eletto presso il primo in Napoli, corso

Amedeo di Savoia n.187;

Marcopolo Engineering S.p.A. Sistemi Ecologici, in persona del

legale rappresentante p-t., non costituita in giudizio;
perl'annullamento

della n. 706/2012 della Provincia dj Caserta avente ad oggetto

affidamento dei lavori di realizzazione del nuovo impianto di

discarica ed opere nel comune di San Tammaro in localith

MaruzzeHa-Z°stra1cio-impianto biogas ed impianto di percolato;

della determinazione dirigenziale n. 140/W del 5 dicembre 2011 di

aggiudicazione della predetta gara;

di tutti i verbali di gara.

Per il risarcimento dei danni subiti.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visto I'atto di costituzione in giudizio della Tralice Costruzioni S.r.1.;
Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Data per letta nella camera di consiglio del giorno 8 febbraio 2012 la
relazione del consigliere Paolo Corciulo e uditi per le parti i difensori
come specificato nel verbale;

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

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.
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FATTO e DIRITTO
Rilevato che:
- Con bando spedito alla G.U.C.E. in data 10 dicembre 2010 la
Stazione Unica Appaltante di Caserta indiceva una procedura aperta
per Iaffidamento di lavori di realizzazione del nuovo impianto di
discarica ed opere accessorie nel Comune di San Tammaro, localita
Maruzzella, 2° stralcio, impianto biogas e impianto trattamento
percolato, da aggiudicarsi con il criterio del prezzo piu basso sulla
base d’asta pari a €10.635.977, 42, oltre LV.A,;
- all’esito delle operazioni di gara veniva dichiarata aggiudicataria
provvisoria la Tralice Costruzioni s.r.l. con un ribasso del 38,25 %,
seguita dall’A.T.I1. Castaldo s.p-a./Gesteco s.p.a./Mafra
s.t.l./Caccavale Mario s.rl con un ribasso del 33,25%, esito
confermato anche a seguito della verifica di anomalia;
- la Castaldo s.p.a. inviava alla SU.A. d Caserta informativa
prericorso, notificata in data 9 novembre 2011, denunciando
Pillegittimita dell’aggiudicazione, conseguente alla mancata esclusione
della Tralice Costruzioni s.rl la cui ammissione alla gara era
avvenuta nonostante la stessa non avesse dimostrato il possesso dei
necessari requisiti di partecipazione;
- con note del 24 novembre 2011 e n. 506 del 3 gennaio 2012 la SUA
non riteneva di rivedere il proptio operato;
- con determinazione dirigenziale n. 140/W del 5 dicembre 2011,

comunicata con nota n. 706 del 3 gennaio 2012, la Tralice
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Costruzioni s.r.l. veniva dichiarata aggiudicataria definitiva;

Rilevato altresi che:

- avverso Paggiudicazione definitiva, contro gli atti di gara e nei
confronti delle note di risposta  all’informativa prericorso, ha
Proposto ricorso a questo Tribunale Amministrativo Regionale la
Castaldo s.p.a. chiedendone Pannullamento, previa concessione di
idonee misure cautelari, oltre al subentro nel contratto previa
declaratoria di inefficacia, o in subordine, risarcimento dei danni;

- la ricorrente ha proposto nove motivi di impugnazione e
segnatamente:

1) La Tralice Costruzioni s.rl. si era avvalsa ai sensi dell’art. 49 del
dgs. 12 aprile 2006 n. 163 della societi Matcopolo Engineering
5.p-a. Sistemi Ecologici, in particolare della SOA di quest’ultima, per
la categoria OG 9 classifica VIII presctitta dal bando e da essa
concotrente non posseduta nella classifica richiesta; in particolare, ¢é
stata tilevata l'assenza della dichiarazione unilaterale di impegno
dellausiliaria a mettere 2 disposizione i requisiti oggetto di
avvalimento in favore della stazione appaltante; né,al riguardo,
avrebbe potuto opporsi I'argomentazione secondo cuj nel contratto
di avvalimento, al punto 2, ausiliaria ed ausiliata assumevano Ia
responsabilita solidale nei confronti dell’amministrazione, essendo
necessario uno specifico atto individuale della sola Marcopolo
Engineering s.p.a. Sistemi Ecologici;

2) Era stata omessa nel contratto di avvalimento la specificazione
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delle risorse, personale ed attrezzature necessatie per I’appalto; cio,
nonostante si fosse trattato della categoria specialistica OG9
(impianti elettrici) che richiedeva a fortiori detta specifica
indicazione; altro elemento indiziario di non effettivita dell'impegno
sarebbe da individuarsi nella gratuita del contratto di avvalimento;

3) Relativamente alla societa ausiliaria era stata omessa la
dichiarazione di cui allart. 38 del d.lgs. 12 aprile 2006 n. 163
relativamente allinstitore Notis Bodino, sebbene costui avesse ampi
poteri di amministrazione;

4) Sempre relativamente all’ausiliaria, tale dichiarazione era mancata
anche relativamente ai procuratori speciali Parigi Michele, Margaria
Pietpaolo, Zanelli Loris e Spariani Alberto, sebbene costoro
disponessero di ampi poteri gestori;

5) La dichiarazione dell’ausiliaria Matcopolo  Engineering s.p.a.
Sistemi Ecologici era anche priva della dichiarazione di cui all’art. 38
del d.Igs. 12 aprile 2006 n. 163 relativamente aj legali rappresentanti e
ai direttori tecnici di due imprese cedenti, la Power Projects Italia
(cessione del 16 settembre 2009) e la Colombo Costruzioni s.p.a.
(cessione del 16 dicembre 2010);

6) Inoltre, la dichiarazione resa ai sensi dell’art. 38 del d.Igs. 12 aprile
2006 n. 163 da parte del signor Antonio Bertolotto, amministratore
delegato della societa ausiliaria, era ptiva dellindicazione dei nomi e
delle cariche degli amministratori e direttori tecnici cessati nel

triennio antecedente la pubblicazione del bando; né, in senso
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contrario avrebbe potuto obiettarsi che Ia stazione appaltante
avtebbe potuto operare i controlli e le verifiche necessarie in base
alla documentazione allegata, dal momento che cid che conta ¢
I'inidoneita in sé della dichiarazione;

7) Era poi stata omessa Pindicazione da parte della societd ausiliaria
di tre modificazioni societarie importanti avvenute di recente, in
violazione del punto 4.4. del disciplinare di gara che imponeva tale
prescrizione a pena di esclusione; si trattava della cessione di azienda
con la Power Projects Ttalia (16 settembre 2009) e di quella con la
Colombo Costruzioni s.p-a. (16 dicembre 2010), oltre alla fusione
per incorporazione con la SES; quest’ultima modificazione, ove
fosse intervenuta il 12 settembre 2011, avrebbe determinato anche Ia
violazione del divieto di modificazione dell’associazione o del
consorzio rispetto a quello risultante dall'impegno presentato in sede
di gara (punto 4.4. del disciplinare); ancora, non era stata dichiarata la
cessazione dalla catica del procuratore speciale Brizio Pierfranco,
Intervenuta nel triennio antecedente alla pubblicazione del bando;

8) L’ausiliaria non aveva poi compilato, sottoscritto e presentato il
modello GAP, di cui all’art. 1, comma quinto del d.L n. 629/82
convettito in 1. n. 716/82;

9) Infine, si denunciava I'llogicita del comportamento assunto dal
RUP che non aveva tenuto conto del contenuto dell'informazione
pretricorso e della successiva nota della societa, ribadendo cosi gli

erroti commessi in sede di gara;
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- si e costituita in giudizio la Tralice Costruzioni s.r.l. chiedendo il
rigetto del ricorso e della domanda cautelare; la controinteressata ha
anche eccepito linammissibilita del ricorso per carenza di
legittimazione all'impugnazione della Castaldo s.p.a. anche per conto
delle altre societa del costituendo raggruppamento, in mancanza di
un espresso conferimento del potere di proporre azioni
giurisdizionali; ne discenderebbe anche la carenza di legittimazione di
essa Castaldo s.p.a., non trattandosi del soggetto che ha pattecipato
alla gara;

- alla camera di consiglio del giorno 8 febbraio 2012, sussistendo tutti
i presupposti per una sentenza in forma semplificata ed avvisate le
parti circa la possibilita di una definizione del giudizio con tale rito, il
Tribunale ha trattenuto la causa per la decisione.

Considerato che:

- va preliminarmente respinta l’eccezione di inammissibilita per
carenza di legittimazione ad impugnare della Castaldo s.p.a., dal
momento che la giurisprudenza amministrativa, anche di questa
Sezione (T.A.R. Campania Napoli VIII Sezione 1° luglio 2010 n.
16542), ha costantemente ammesso la possibilita di impugnativa da
parte di una sola impresa partecipante a un'ATI costituenda
(Consiglio di Stato, Sezione V, 25 gennaio 2008, n. 214; TAR Sicilia,
Catania, Sezione III, 4 dicembre 2007, n. 1962), in ragione del
vincolo che astringe le imprese raggruppande, rilevabile dalla

scrittura privata contenente l'impegno ad associarsi;
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- il primo motivo ¢ infondato; 'assunto di parte ricotrente risulta
infatti smentito in punto di fatto, avendo la difesa della
controinteressata depositato (allegato 1, punto 6) la dichiarazione
unilaterale di impegno della Marcopolo Engineering s.p.a. Sistemi
Ecologici a mettere a disposizione della stazione appaltante e del
concorrente le risorse oggetto di avvalimento;

- quanto al secondo motivo va rilevato che secondo recente
giurisprudenza “va escluso dalla gara il concorrente che, al fine di
colmare la parziale carenza della qualificazione Soa si sia avvalso di
impresa ausiliaria a sua volta priva dell’intero requisito richiesto dal
bando. Infatti, la finalita dell’avvalimento non ¢ quella di arricchire la
capacita (tecnica o economica che sia) del concorrente, ma quella di
consentire a soggetti che ne siano privi di concorrere alla gara
ricorrendo ai requisiti di altri soggetti se e in quanto da questi
integralmente e autonomamente posseduti, in coerenza con la
normativa comunitaria sugli appalti pubblici che ¢ volta in ogni sua
parte a far si che la massima concorrenza sia anche condizione per la
piu efficiente e sicura esecuzione degli appalti. Del resto, il divieto di
utilizzo frazionato dei requisiti ex art. 49, co. 6, D.lgs. 163/2006 vale
sia nel caso di avvalimento di piu imprese ausiliarie e sia in quello di
una sola impresa ausiliaria, essendo evidente che il legislatore si ¢
occupato di vietare espressamente l'utilizzo frazionato per la
fattispecie in cui tale utilizzo ¢ in concreto ipotizzabile. Tale

interpretazione & confermata dalla intervenuta abrogazione del
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comma 7 del medesimo art. 49, ai sensi del d.Igs. n. 152 del 2008, in
cui era anche previsto “che lavvalimento possa integrare un
preesistente requisito tecnico o economico gia posseduto
dallimpresa avvalente in misura o percentuale indicata nel bando
stesso”, nonché dall’osservazione che la somma delle classifiche
risulta  espressamente  prevista soltanto per i  consorzi
stabili” (Consiglio Stato Sezione VI, 13 giugno 2011 n. 3565);
ebbene, va rilevato che, fermo restando il divieto di uso frazionato
del requisito, nel caso di avvalimento attraverso il sistema di
qualificazione SOA, lapplicazione dellistituto non pud che
riguardare lintero requisito tecnico otganizzativo ed economico
finanziario espresso dalla categoria e dalla classifica di cui si avvale il
concorrente; ne consegue che I'impegno contrattuale che abbia
indicato come oggetto di avvalimento la categoria e la classifica SOA
“prestata” deve ritenersi sufficientemente descrittivo delle risotrse
oggetto dell’istituto;

- in relazione al terzo e quarto motivo di impugnazione, ritiene la
Sezione di aderire allorientamento dominante in giurisprudenza,
secondo cui nelle gare pubbliche l'obbligo di effettuare le
dichiarazioni di cui all'art. 38, d.lg. 12 aprile 2006 n. 163 ricade non
soltanto su chi riveste formalmente la carica di amministratore della
societa partecipante alla procedura comparativa, ma anche su colui
che, in qualita di procuratore ad negotia, abbia ottenuto il

conferimento di poteti consistenti nella rappresentanza dell'impresa
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e nel compimento di atti decisionali (Consiglio Stato, Sezione V, 9
marzo 2010 , n. 1373; Consiglio Stato , Sezione V, 21 febbraio 2011
n. 1078; Consiglio Stato Sezione IV, 12 gennaio 2011 n. 134;
Consiglio di Stato, Sezione VI, 12 ottobre 2006, n. 6089; Consiglio di
Giustizia Amministrativa Regione Siciliana 26 luglio 2006, nr. 399;
Consiglio di Stato, Sezione V, 28 giugno 2004, n. 4774); ebbene, nel
caso di specie dalla visura della societa ausiliaria Marcopolo
Engineering s.p.a. Sistemi Ecologici emerge che tutti i procuratori
speciali indicati da parte ricorrente erano titolari di poteri gestori e di
rappresentanza: Margaria Pierpaolo poteva compiere tutti gli atti e
contratti rientranti nell’'oggetto sociale di amministrazione ordinaria
fino ad un valore di €100.000 (pagina 59 della visura); il procuratore
speciale Parigi Michele poteva invece compiere tutti gli atti di
gestione del personale impegnando la societa (pagina 61 della visura);
Zanelli Loris poteva compiere tutti gli atti di gestione ordinaria fino a
contratti di valore di €500.000 (pagina 62 della visura); infine,
Alberto Spariani aveva tutti i pit ampi poteri decisionali e di firma
per il rispetto e 'adeguamento alla normativa tecnica e in tema di
sicurezza dei lavoratori (pagina 89 della visura). Alle stesse
conclusioni deve petrvenitsi per la figura dell'institore; quest'ultimo,
infatti, preposto  dallimprenditore all'esercizio  dell'impresa
commerciale, ovvero di una sua sede secondaria o di un suo ramo
particolare, pud compiere tutti gli atti pertinenti all'esercizio

dell'impresa cui € preposto e ha un potere di rappresentanza generale
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dell'imprenditore (T.A.R. Campania Napoli, sez. I, 18 marzo 2011 n.
1498); nel caso di specie, tanto emerge dalla visura della societd
ausiliatia, in cui ¢ dato rilevare che i poteti del signor Bodino Noris
sono illimitati al fine di compiere tuttd gli atd di ordinaria e
straordinaria gestione; si tratta, dunque, in tutt i casi esaminati di
ampi poteri gestori, tali da far rientrare sia i procuratori, sia I'institore
nell’ambito di operativita della disposizione di cui all’art. 38 del d.lgs.
12 aprile 2006 n. 163, cosi come interpretata dalla giurisprudenza
citata; ne deriva la fondatezza del ricorso nella parte cui ¢ stata
dedotta lillegittima ammissione alla gara dell’aggiudicataria, per non
avere l'ausiliaria presentato la dichiarazione di cui all’art. 38 per i
soggetti de quibus;

- infondata ¢ invece la quinta censura dal momento che in caso di
cessione d'azienda antecedente alla partecipazione alla gara non
sussiste un obbligo specifico di dichiarazioni in ordine ai requisiti
soggettivi della cedente riferita sia agli amministratori e sia ai direttori
tecnici in quanto l'art. 38 d.lg. 12 aprile 2006 n. 163 richiede il
possesso e la dimostrazione dei requisiti generali di partecipazione
solo in capo al soggetto concorrente; ne discende che, in assenza di
tale norma e siccome la cessione di azienda comporta non una
successione a titolo universale del cessionario al cedente, bensi una
successione nelle posizioni attive e passive relative all'azienda tra
soggetti che conservano distinta personalita giuridica, non puo essere

esclusa l'impresa cessionaria del ramo d'azienda che non abbia
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presentato le relative dichiarazioni in ordine alla posizione della
cedente; né varrebbe richiamare in senso contrario gli artt. 49 e 51 e,
trattandosi di norme che si riferiscono rispettivamente alle diverse
ipotesi nelle quali il concorrente ricorra ad imprese ausiliarie
mediante l'avvalimento al fine di integrare i propri requisiti per
partecipare alla gara, ovvero la cessione sia avvenuta nel corso della
gara (Consiglio Stato , sez. V, 15 novembre 2010 n. 8044);

- relativamente alla sesta censura, rileva il Collegio che la presctizione
di cui all’art. 38 lettere b) e c) del d.lgs. 12 aprile 2006 n. 163 non
riguarda l'indicazione tout court degli amministratori e direttori
tecnici, anche cessati dalla carica, ma anche e soprattutto Iesistenza
nei confronti di costoro di circostanze impeditive della
partecipazione; ne consegue che I'assenza dichiarata di tali condizioni
oggettive, della cui veridicita il dichiarante ¢ responsabile, non
richiede necessariamente l'indicazione specifica dei soggetti a cui si
riferisce, atteso il suo carattere generale ed omnicomprensivo;

- con riferimento al settimo motivo, va rilevato che il punto 4.4. del
bando nel prescrivere lobbligo per I'impresa partecipante di
dichiarare recenti variazioni di rilievo, trasformazioni socletarie o
operazioni di fusione, non estende tale adempimento anche
all'impresa ausiliaria le cui prescrizioni comuni al concorrente sono
state specificate nel punto 2.3. del bando, ad esempio riguardo alla
normativa antimafia; va inoltre, rilevato che lopinabilita della non

risalenza nel tempo e sopratutto della rilevanza di siffatte operazioni,
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essendo ancorate ad una valutazione di tipo soggettivo, non
consentitebbe comunque di ritenere con certezza violata la
prescrizione, tenuto conto che in tema di rilevanza nulla ha riferito o
opinato nemmeno parte ricorrente; la censura dunque si rivela priva
di fondamento;

- quanto alla ottava censura, la stessa ¢ fondata; invero, il bando di
gara, al punto 4.1, lettera G) imponeva ai concotrenti a pena di
esclusione la presentazione del Modello GAP debitamente compilato
in ogni parte ed indicante chiaramente, tra l'altro, la partita I.V.A,;
detto modello era allegato allo schema di istanza di partecipazione;
inoltre, il punto 2.3. lettera c¢) del bando stabiliva che “gli obblighi
previsti dalla normativa antimafia a carico del concorrente si
applicano anche nei confronti del soggetto ausiliario, in ragione
dell’appalto posto a base di gara”; tale chiara ed inequivoca
prescrizione della legge di gara non ¢ stata osservata dalla societa
ausiliaria che, non avendo presentato il modello GAP, prescritto
dall'art. 1 comma 5 del d.l. 6 settembre 1982, n. 629, convertito dalla
l. 12 ottobre 1982, n. 726, in materia di prevenzione e lotta al
fenomeno mafioso, avrebbe dovuto cagionare Iesclusione della
ausiliata (AR Campania Sezione VIII 16 dicembre 2011 n. 5872;

- infine, la nona censura deve ritenersi priva di fondamento; invero,
la stessa, oltre a peccare di genericita, sembra sottendere un obbligo
per la stazione appaltante di procedere in autotutela in relazione alla

presentazione della informativa prericorso; ebbene, oltre a rilevare
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che tale iniziativa non obbliga affatto 'amministrazione a provvedete
nel senso invocato dal concorrente istante, si evidenzia come la
stessa nel caso di specie sia stata comunque evasa, sebbene in modo
sfavorevole a parte ricorrente;
- 11 ricorso deve, quindi, essere accolto, con annullamento degli atti
impugnati e rigetto della domanda risarcitoria, essendo il pregiudizio
lamentato  ristorabile a  seguito della  successiva  attivita
del’'amministrazione di conformazione alla presente decisione;
- Le spese seguono la soccombenza con condanna della Provincia di
Caserta e della Tralice Costruzioni s.r.l. al relativo pagamento nella
misura ciascuna di € 2.500,00 (Duemilacinquecento/00) e
compensazione nei confronti delle altre parti evocate in giudizio;
P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione
Ottava)
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe
proposto, lo accoglie e per Teffetto annulla gli atti impugnati nei
sensi e limiti di cui in motivazione; respinge la domanda risarcitoria,
condanna la Provincia di Caserta e la Tralice Costruzioni s.r.l. al
pagamento delle spese processuali in favore della ricorrente nella
misura ciascuna di € 2.500,00 (Duemilacinquecento/00) e
compensazione nei confronti delle altre parti evocate in giudizio;
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita

amministrativa.
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Cosi deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 8 febbraio
2012 con l'intervento dei magistrati:

Antonino Savo Amodio, Presidente

Paolo Cotciulo, Consigliere, Estensore

Gianluca Di Vita, Primo Referendario

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1123/02/2012
IL SEGRETARIO

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