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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia

(Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

ex art. 60 cod. proc. amm.;
sul ricorso numero di registro generale 934 del 2018, proposto da
Emma lLavori Soc. Coop. a rl., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dagli avvocati Salvatore lacuzzo e Filippo Lattanzi, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
contro

Centrale Unica di Committenza e Comune di Erice, in persona dei rispettivi legali
rappresentanti pro fezzpore, non costituiti in giudizio;

nei confronti
Impresa Catalano Michele S.r.l., in persona del legale rappresentante pro fempore,
rappresentato e difeso dall'avvocato Salvatore Giacalone, con domicilio digitale
come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico presso lo studio dell’avv.
Lucia Di Salvo sito in Palermo, via Notarbartolo n. 5;

per 1'annullamento



* del verbale di gara n. 6 del 4 aprile 2018, e di ogni altro provvedimento di estremi
e data sconosciuti nella parte in cui la resistente P.A. ha ammesso la Catalano
Michele S.rl. alla fase di valutazione dell'offerta economica nell'ambito della
procedura aperta per l'affidamento dei lavori di completamento e riqualificazione
dell'impianto sportivo sito in contrada villa Mokarta — Erice (TP);

* ove occorrer possa, in parte qua, del verbale di gara n. 3 della seduta del 6 marzo
2018, dal quale st evince che in tale seduta la commissione di gara ha disposto
I'ammissione con riserva dell'impresa Catalano Michele S.r.1.;

* di ogni altro atto presupposto, connesso e consequenziale, quand'anche
sconosciuto.

Nonché, con il ricorso incidentale, presentato dalla Impresa Catalano Michele s.r.l.
I’8 giugno 2018, per I'annullamento:

della clausola di cui al punto 14 , del bando di gara ove intesa, nei sensi postulati
dalla ricorrente principale, come vietativa dell'avvalimento frazionato anche con

riferimento alle lavorazioni dell'appalto ricomprese nella categoria “OG1”.

Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Visto il ricorso incidentale;

Visto l'atto di costituzione in giudizio dell’Impresa Catalano Michele S.r.l;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 26 giugno 2018 il cons. Nicola
Maisano e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

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

Con ricorso notificato in data 4/9 maggio 2018, e depositato il successivo 21
maggio, la societa ricorrente ha impugnato 1 provvedimenti indicati in epigrafe,

articolando le censure di: Violazione dell'art. 14 del bando; violazione dei principi di



imparialita e par condicio dei concorrentiy eccesso di potere per difetto d'istruttoria, travisamento
e disparitd di trattamento.

Sostiene la ricorrente che la commissione di gara dell’appalto per cui ¢ causa
avrebbe errato nel non escludere l'offerta presentata dalla controinteressata,
risultata aggiudicataria dell’appalto, in quanto tale ditta, per il raggiungimento dei
requisiti richiesti per la partecipazione alla gara, ha utilizzato un avvalimento cosi
detto frazionato, espressamente vietato dal punto 14 del bando, con riferimento
alla categoria OGI.

Si e costituito il controinteressato che ha replicato alle argomentazioni sviluppate
in ricorso, sostenendo che il divieto di avvalimento frazionato debba essere inteso
solo con riferimento alla categoria OS 24, e proponendo altresi ricorso incidentale
avverso la clausola del bando che prevede il divieto di avvalimento frazionato, ove
intesa nel senso fatto proprio dal ricorrente.

Alla camera di consiglio del giorno 26 giugno 2018, fissata per la trattazione della
domanda cautelare, presenti i difensori delle parti costituite, come da verbale, che
nulla hanno obiettato in merito, il Presidente del Collegio ha dato avviso della
possibilita di definizione del giudizio con sentenza in forma semplificata.

Il Presidente del collegio ha altresi fatto presente che, in sede di decisione del
ricorso sarebbe stata valutata anche la possibile inammissibilita del ricorso
incidentale, in quanto con esso ¢ stata sollevata una questione che sarebbe dovuta
essere proposta direttamente avverso il bando di gara, entro il termine perentorio
di impugnazione, decorrente dalla sua conoscenza.

Le parti hanno discusso la causa, anche sulla questione sollevata d’ufficio, e il
ricorso ¢ stato posto in decisione.

Ritiene preliminarmente il Collegio che il giudizio puo essere definito con sentenza
in forma semplificata ai senst dell’art. 60 cod. proc. amm. ed adottata in esito alla

camera di consiglio per la trattazione delle istanze cautelari, sussistendone tutti i



presupposti; possibilita, questa, espressamente indicata alle parti dal Presidente del
Collegio, in occasione della predetta adunanza camerale.

Il Collegio ritiene opportuno trattare preliminarmente il ricorso principale, e poi
I'incidentale, sia per seguire la scansione temporale e logica degli atti processuali
che st sono succeduti nel presente giudizio, sia per una maggiore chiarezza della
decisione.

In via preliminare devono essere esaminate le eccezioni pregiudiziali, avverso il
ricorso principale, sollevate dalla difesa della Catalano Michele s.r.l..

Sostiene tale difesa che il ricorso presentato dalla Emma Lavori sarebbe irricevibile
per tardivita, in quanto proposto oltre i termine di legge, con riferimento alla
pubblicazione del verbale del 6 marzo 2018, e sarebbe anche inammissibile in
quanto proposto avverso un atto endoprocedimentale, e comunque per la mancata
impugnazione della determinazione C.U.C. n. 6 del 3 maggio 2018.

I1 collegio non condivide nessuna di tali prospettazioni.

Il comma 2 bis dell’art. 120 c.p.a., innovando il precedente regime, prevede 'onere
di immediata impugnazione dei provvedimenti di esclusione, o di ammissione, a
una gara di appalto, con termine decorrente dalla pubblicazione del relativo verbale
sul profilo del committente della stazione appaltante.

Dalla lettura del verbale della commissione di gara del 6 marzo 2018 emerge che,
in quella occasione, l'offerta della ditta Catalano ¢ stata ammessa con riserva;
riserva che ¢ stata sciolta nella seduta del 4 aprile successivo (il tenore letterale del
verbale di quest’ultima seduta ¢ sul punto inequivocabile).

Indipendentemente da quali fossero state le ragioni della riserva, ne consegue che
nella seduta del del 6 marzo 2018 la ditta Catalano non ¢ stata ammessa alla gara e,
conseguentemente, lipotetica impugnazione del relativo verbale sarebbe stata
inammissibile, in quanto avulsa dalla previsione di legge, oltre che non sorretta dal

necessario interesse a lmpugnare; correttamente parte ricorrente ha invece



impugnato il verbale della seduta n. 6 del 4 aprile 2018, nella quale la ditta Catalano
¢ stata ammessa alla gara per cui ¢ causa, sollevando tutte le ragioni che, secondo la
sua tesi, avrebbero dovuto portare alla sua esclusione.

Sostiene ancora la controinteressata che il ricorso principale sarebbe inoltre
inammissibile in quanto viene impugnato un atto endoprocedimentale, e
comungue in conseguenza della mancata impugnazione della delibera C.U.C. del 3
maggio 2018.

Tali tesi sono errate e non tengono conto delle norme di legge che regolano la
fattispecie e dalla logica che preside lo svolgimento dei procedimento per
P’aggiudicazione degli appalti pubblici, nonche det relativi rimedi giurisdizionali.
Dagli artt. 32 e 33 del D.Lgs. n. 50/2016 emerge che, con il nuovo codice appalti,
¢ venuta meno laggiudicazione provvisoria; all’esito delle operazioni a essa
attribuite, la commissione di gara conclude la propria attivita con una proposta di
aggiudicazione, atto non impugnabile (comma 2 /is ultimo inciso dell’art. 120
c.p.a), soggetto ad approvazione, ai sensi dell’art. 33 del D.gs. n. 50/2016.

Dal complesso di tali norme si ricava che gli atti che determinano "'ammissione o
Pesclusione da una gara, immediatamente impugnabili, sono quelli della
commissione di gara, documentati nei relativi verbali, soggetti a pubblicazione sul
profilo del committente della stazione appaltante.

La delibera C.U.C. del 3 maggio 2018 costituisce 'approvazione della proposta di
aggiudicazione, prevista dall’art. 33, comma 1, del D.Lgs. n. 50/2016, che non ¢ un
atto impugnabile, ai sensi dell’ultimo inciso del comma 2 bis dell’art. 120 c.p.a..
Conseguentemente quest’'ultimo atto non soltanto non doveva, ma non poteva,
essere impugnato.

Con riguardo pot ai provvedimenti di ammissione o esclusione alla gara, adottati
dalla commissione, € certamente vero che, in linea di teoria del diritto, sono atti

endoprocedimentali ma, per espressa indicazione del legislatore, sono comunque



impugnabili; anzi le ragioni di doglianza avverso tali atti, ove non sollevate con la
loro immediata impugnazione, non possono costituire oggetto di censura avverso
gli atti conclusivi del procedimento in cui sono inseriti.

In conclusione tutte le eccezioni pregiudiziali sollevate dalla difesa del
controinteressato sono prive di fondamento.

Cio premesso, il ricorso principale ¢ fondato in quanto, diversamente da quanto
sostenuto dalla difesa della Impresa Catalano Michele s.r.l, il punto 14, secondo
comma, del bando in questione trova indiscutibilmente applicazione per entrambe
le categorie di qualificazione richieste per la partecipazione alla relativa gara.

La disposizione in questione - “I/ concorrente potra avvalersi di una sola impresa ausiliaria
per ciascuna categoria di qualificazione” - non soltanto non contiene alcuna limitazione,
ma fa espresso riferimento a ciascuna delle categorie richieste, e non si vede
pertanto come possa ritenersi, riferita esclusivamente alla categoria OS24, in aperto
contrasto con il suo tenore letterale.

Poiche, sulla base della pacifica giurisprudenza intervenuta sulla questione - e
peraltro incontestata dalle difese di entrambe le parti in giudizio - pur non essendo
in linea generale vietato la possibilita di ricorrere all’avvalimento frazionato, lo
stesso puo essere escluso dalla stazione appaltante, in relazione a una specifica
gara, il collegio ritiene indiscutibile che, nella fattispecie in questione, ’avvalimento
frazionato ¢ stato escluso, per ciascuna delle categorie di qualificazione, dal punto
14 del bando della gara per cui ¢ causa.

Conseguentemente, lofferta presentata dalla controinteressata - che prevede
Pavvalimento frazionato in relazione alla categoria OG1 - si pone in violazione di
tale clausola del bando, e sarebbe dovuta essere esclusa dalla gara per cui ¢ causa,
cosi come sostenuto in ricorso.

Il ricorso incidentale ¢ invece inammissibile in quanto con esso viene sollevata una

questione che sarebbe dovuta essere fatta valere direttamente avverso il bando di



gara, entro il termine di impugnazione di tale atto, decorrente dalla sua
conoscenza.

E’ pacifico in giurisprudenza che devono essere immediatamente impugnate, a
decorrere dalla loro conoscenza, ove ritenute illegittime, le clausole dei bandi di
gara che determinano limitazioni alla partecipazione alla gara - cosi dette clausole
escludenti - e quindi quelle clausole che non possono che determinare, da parte
della commissione di gara, la successiva esclusione delle offerte che le violano.
Ritiene il collegio indiscutibile che il divieto di avvalimento frazionato, previsto nel
bando della gara per cui ¢ causa, rientri chiaramente in tale ipotesi, in quanto ¢
ovvio che, a fronte di un’offerta presentata in violazione di tale divieto, non
potrebbe che conseguire la sua esclusione, quanto meno nell’ipotesi in cui la
commissione di gara agisca in modo legittimo.

Evidentemente non muta la sostanza della questione la circostanza che, nella
concreta vicenda che viene in rilievo, la stazione appaltante non abbia,
illegittimamente, disposto ’esclusione dell’offerta della controinteressata, in quanto
la tempestivita di un motivo di impugnazione non puo certo dipendere
dall’evenienza che gli atti di un’amministrazione siano piu o meno legittimi.

La stazione appaltante ha errato nel momento in cui ha ammesso alla gara 'offerta
dell'impresa Catalano e il relativo provvedimento, tempestivamente impugnato, ¢
annullato con la presente sentenza; tale impresa non puo piu far valere 'eventuale
illegittimita della clausola del bando che determina la sua esclusione, con il ricorso
incidentale; cosi come non avrebbe potuto farla valere con un ricorso fout court, ove
la stazione appaltante si fosse determinata legittimamente, escludendo gia in fase
amministrativa la sua offerta.

In conclusione ritiene il collegio che il ricorso principale ¢ fondato, deve essere
accolto, con conseguente annullamento del provvedimento ivi impugnato; il

ricorso incidentale ¢ invece inammissibile, o comunque irricevibile, in quanto



fondato su una censura che si sarebbe dovuta proporre direttamente avverse il
bando di gara, entra i termini di impugnazione decorrenti dalla sua conoscenza.
Le spese di lite seguono la soccombenza e vengono liquidate come da dispositivo.
P.Q.M.
II  Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, accoglie il
ricorso principale, e per leffetto annulla gli atti ivi impugnati; dichiara
inammissibile il ricorso incidentale.
Condanna la controinteressata e le amministrazioni intimate, in solido, al
pagamento delle spese di lite, comprensive di onorari e spese anche generali, in
favore della ricorrente, che liquida in complessivi €. 3.000,00 (tremila/00), oltre
LV.A. e c.p.a. e rifusione del contributo unificato.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Palermo nella camera di consiglio del giorno 26 giugno 2018 con
l'intervento dei magistrati:
Maria Cristina Quiligotti, Presidente
Nicola Maisano, Consigliere, Estensore

Calogero Commandatore, Referendario

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Nicola Maisano Maria Cristina Quiligotti

IL SEGRETARIO



