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                                  REPUBBLICA ITALIANA 

           N.    6460 /2008
    
                      IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
 
Reg. Sent. 

           IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE           N.1756/08 Reg.Ric.
PER LA CAMPANIA   

SEDE DI NAPOLI SECONDA SEZIONE   

composto dai Magistrati:

- dr. Carlo              d’Alessandro               Presidente

- dr. Pierluigi          Russo                          Consigliere, estensore
- dr. Vincenzo        Blanda                         Referendario
ha pronunciato la seguente 

SENTENZA
sul ricorso n.1756/2008 R.G. proposto da STIPE S.p.a. – Studio Tecnico Italiano Progettazione Estero, in persona del legale rappresentante p.t. ing. Giovanni Passaro, e da BONIFICA S.p.a., in persona del legale rappresentante p.t. Romina Boldrini,  rappresentati e difesi dall’avv. Attilio Davide, presso il cui studio sono elettivamente domiciliati in Napoli, al Centro Direzionale, Isola E/4, Pal. FADIM ;  

CONTRO

Circumvesuviana S.r.l., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dall’avv. Enrico Soprano, con il quale è elettivamente domiciliata in Napoli, alla via G. Melisburgo, n.4;

E NEI CONFRONTI

di  NET ENGINEERING S.p.a. e SISTRA 2000 S.r.l., in persona dei rispettivi legali rappresentanti p.t., rappresentati e difesi dagli avv.ti Vittorio Domenichelli e Lucio Iannotta, con domicilio eletto in Napoli, alla via Fedro, n.7;
  PER L’ANNULLAMENTO

previa sospensione: - degli atti coi quali la Circumvesuviana s.r.l. ha aggiudicato al costituendo R.T.I. Net Engineering S.p.a./Sistra 2000 s.r.l. la gara per l’affidamento del servizio di direzione lavori per la realizzazione dell’interramento della ferrovia circumvesuviana nel territorio del Comune di Pompei, il cui esito è stato comunicato con nota prot.344 del 22 gennaio 2008; - dell’art.5 del capitolato speciale; - del disciplinare di gara e del relativo modello D (domanda di ammissione);  - di ogni altro atto presupposto, preordinato, connesso e consequenziale, ivi compreso l’eventuale contratto stipulato in esecuzione dell’aggiudicazione ; 

Visto il ricorso coi relativi allegati ;

Visto l’atto di costituzione della Circumvesuviana S.r.l. ;

Visti l’atto di costituzione del raggruppamento controinteressato Net Engineering S.p.a./Sistra 2000 S.r.l. ;
Vista l’ordinanza n.1296/2008, pronunciata nella camera di consiglio del 24 aprile 2008 ;

Viste le memorie difensive depositate dalle parti; 

Visti gli atti tutti della causa ;

Uditi i difensori delle parti presenti alla pubblica udienza del 29 maggio 2008, come da verbale, relatore il consigliere dr. Pierluigi Russo ;

Ritenuto  in  fatto  e considerato in diritto quanto segue:

 F  A  T  T  O

Con l'atto introduttivo del giudizio, notificato in data 17 marzo 2008 e depositato il 21 seguente, la STIPE S.p.a. – Studio Tecnico Italiano Progettazione Estero – e la BONIFICA S.p.a. hanno esposto di aver partecipato alla gara indetta dalla Circumvesuviana S.r.l. per l’affidamento del servizio di direzione lavori per la realizzazione dell’interramento della ferrovia circumvesuviana nel territorio del Comune di Pompei, per un importo a base d’asta di € 1.991.328,91, in esito alla quale risultava vincitore il R.T.I. Net Engineering/Sistra 2000 col punteggio complessivo di 91,83, mentre il costituendo R.T.I. Stipe-Bonifica si graduava al secondo posto con punti 88,92.

Avverso tutti gli atti della procedura, in epigrafe individuati, le società suindicate hanno proposto il presente ricorso, ponendo a sostegno della domanda di annullamento degli atti della gara in contestazione i seguenti motivi di diritto:
1) Violazione e/o falsa applicazione degli artt. 38 e 46 del D. Lgs n.163/2006 – Violazione del disciplinare di gara – in quanto l’incompletezza della documentazione presentata dal raggruppamento aggiudicatario, con specifico riguardo alla mancanza della dichiarazione circa l’assenza delle cause di esclusione di cui all’art.38 del D.Lgs. n.163/2006, ne avrebbe imposto l’esclusione dalla gara, per cui illegittimamente la commissione giudicatrice avrebbe consentito l’integrazione documentale;

2)  Violazione e/o falsa applicazione degli artt. 38 e 46 del D. Lgs n.163/2006 – Violazione e/o falsa applicazione del D.P.R. n.445/2000 – Violazione del disciplinare di gara – in quanto, anche dopo l’esecuzione dell’invito istruttorio di cui si è detto sopra, permarrebbe la segnalata incompletezza della documentazione;

3) Violazione e/o falsa applicazione del disciplinare di gara – Valutazione di curriculum vitae non veritiero – Inattendibilità dell’offerta tecnica del raggruppamento vincitore – in quanto nel curriculum dell’ing. Caputo sarebbe stato dichiarato l’espletamento di un incarico di direzione lavori (per il triplicamento della tratta Barra-Napoli della Circumvesuviana) non corrispondente al vero ;

4) Violazione e/o falsa applicazione dell’art.2 del capitolato speciale e dell’art.123 del D.P.R. n.554/1999, ivi richiamato – Violazione e/o falsa applicazione degli artt.1 e 4 del disciplinare di gara – poiché il R.T.I. aggiudicatario non avrebbe dimostrato che i componenti della struttura operativa abbiano svolto le funzioni relativamente ad un lavoro appartenente ad ognuna delle categorie e classifiche individuate nella tabella 1 del capitolato;

5)  Violazione e/o falsa applicazione dell’art.3 del disciplinare di gara e dell’art.5, comma 2, del capitolato speciale – Contraddittorietà ed incoerenza tra il 2° e 3° comma del capitolato speciale – Illogicità manifesta – Violazione e/o falsa applicazione dell’art.83 del D.Lgs. n.163/2006 – Violazione e/o falsa applicazione del D.P.R. n.554/1999, allegato C – poiché la lex specialis di gara avrebbe stabilito illegittimamente la formula matematica Di=Dmin/Dn, invece di quella Ci=Ri/Rmax, prevista dal D.P.R. n.554/1999;

6) Violazione e/o falsa applicazione dell’art.83 del D.Lgs. n.163/2006 – per la mancata predeterminazione di criteri precisi e puntuali per l’attribuzione dei punteggi relativi agli elementi tecnici A, B, C attraverso il metodo del confronto a coppie;

7) Violazione e/o falsa applicazione delle disposizioni del disciplinare e del capitolato speciale – Difetto di motivazione – Eccesso di potere per carenza d’istruttoria e illogicità manifesta – in quanto, nella valutazione delle caratteristiche qualitative, non si sarebbe tenuto conto della maggiore esperienza maturata dai professionisti del raggruppamento ricorrente in lavori similari, desumibile dai relativi curricula; inoltre, nella valutazione delle caratteristiche qualitative e metodologiche sarebbe stata attribuita rilevanza preminente all’illogico elemento riguardante le modalità di interazione con il R.U.P.      

Si sono costituiti in resistenza la Circumvesuviana S.r.l. ed il raggruppamento risultato vincitore, che hanno controdedotto in merito alle censure formulate ex adverso, concludendo con richiesta di reiezione del ricorso.


Nella camera di consiglio del 24 aprile 2008 veniva accolta l’istanza cautelare.

Le parti hanno presentato memorie difensive, insistendo nelle rispettive richieste. 

Alla pubblica udienza del 29 maggio 2008, la causa è stata chiamata e trattenuta per la decisione.   
D I R I T T O

1. Come si è descritto nella narrativa in fatto, la presente controversia ha ad oggetto la gara indetta dalla Circumvesuviana S.r.l. per l’affidamento del servizio di direzione lavori per la realizzazione dell’interramento della ferrovia circumvesuviana nel territorio del Comune di Pompei, per un importo a base d’asta di € 1.991.328,91, in esito alla quale è risultato vincitore il costituendo R.T.I. Net Engineering/Sistra 2000 col punteggio complessivo di 91,83, mentre il raggruppamento composto dalle ricorrenti Stipe-Bonifica si è graduato al secondo posto con punti 88,92.

Il ricorso è fondato entro i limiti di seguito precisati.

2. Coi primi due motivi, si lamenta l’illegittima ammissione alla gara del concorrente poi risultato aggiudicatario, per l’incompletezza della documentazione presentata. Sotto un primo profilo, stante la mancanza della dichiarazione circa l’assenza delle cause di esclusione di cui all’art.38 del D.Lgs. n.163/2006, da parte della mandante Sistra 2000 s.r.l., illegittimamente la commissione giudicatrice le avrebbe consentito di regolarizzare la domanda. In secondo luogo, si assume che, anche dopo l’esecuzione dell’invito istruttorio di cui si è detto sopra, permarrebbe la segnalata incompletezza documentale, in quanto la dichiarazione in questione non è stata resa personalmente da ciascun amministratore munito di poteri di rappresentanza e da ciascun direttore tecnico. 

Le censure, che possono essere esaminate congiuntamente per la stretta connessione, sono infondate.
2.1. Va premesso che al punto 1.2.1 del disciplinare di gara, in tema di requisiti di partecipazione di ordine generale, alla lettera a), si richiede “per tutti i soggetti candidati: assenza delle cause di esclusione di cui all’art.38 del D. Lgs. 163/2006” . Al successivo punto 2.1, intitolato domanda di ammissione alla gara e dichiarazione a corredo, è previsto, per quanto d’interesse nell’odierna controversia, che: “A pena di esclusione, i concorrenti candidati dovranno presentare il MODELLO “D” (o fac-simile, contenente comunque interamente tutti i punti ricompresi nel suddetto modello), sottoscritto dal legale rappresentante […]. Detto modello deve contenere: 1) dichiarazione relativa al possesso dei requisiti di ordine generale di cui al punto 1.2.1 dei REQUISITI DI PARTECIPAZIONE […]; 5) in caso di raggruppamento temporaneo o studio associato: a pena di esclusione, ciascun componente facente parte il raggruppamento […] dovrà presentare e sottoscrivere un MODELLO “D”; dovranno, infatti, risultare chiaramente specificati i requisiti effettivamente posseduti da ciascuno di essi”. Nella parte conclusiva del punto 2.1 si precisa poi, sempre con riguardo alla domanda di partecipazione, che “Le dichiarazioni ivi contenute sono rese ai sensi del DPR 445/2000 e s.m.i. […]”.  

Il richiamato art.38 del codice dei contratti pubblici, al punto 1. dispone che “Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi, né possono essere affidatari di subappalti, e non possono stipulare i relativi contratti, i soggetti: […] b) nei cui confronti è pendente procedimento per l'applicazione di una delle misure di prevenzione di cui all'articolo 3 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423 o di una delle cause ostative previste dall'articolo 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575; l'esclusione e il divieto operano se la pendenza del procedimento riguarda il titolare o il direttore tecnico, se si tratta di impresa individuale; il socio o il direttore tecnico se si tratta di società in nome collettivo, i soci accomandatari o il direttore tecnico se si tratta di società in accomandita semplice, gli amministratori muniti di poteri di rappresentanza o il direttore tecnico, se si tratta di altro tipo di società”. 


2.2. Ciò premesso, il Collegio ritiene che, sotto il profilo in discussione, la documentazione originariamente presentata dal raggruppamento Net Engineering/Sistra fosse conforme alle suindicate prescrizioni della lex specialis, di talché la disposta richiesta di integrazione, in realtà, si è risolta in un adempimento superfluo, come tale inidoneo ad alterare la par condicio dei concorrenti.


Invero, posto che la deduzione attorea è stata prospettata in via meramente formale, con riguardo cioè alla pretesa insufficienza della dichiarazione resa dal solo amministratore unico della società di capitali, mentre non è revocata in dubbio l’effettiva insussistenza della causa di esclusione, il Collegio osserva che, al riguardo, il modello “D” di domanda di ammissione predisposto dalla stazione appaltante comprende cumulativamente varie dichiarazioni, da rendere ai sensi degli indicati articoli 46 e 47 del D.P.R. 28.12.2000 n.445, tra le quali vi è anche, al punto 8), quella in cui si dichiara testualmente: “di non versare in alcuna delle cause di esclusione di cui all’art.38 del DLgs. 163/2006 e di non trovarsi in alcuna delle condizioni ostative previste dagli artt.51, 52 del D.P.R. n.554/99 e s.m.”. Invero, l'utilizzo nella lex specialis del termine singolare "legale rappresentante" è indicativo del fatto che era consentita la dichiarazione resa da uno qualsiasi dei soggetti muniti del potere di rappresentanza della società. Nel caso di specie, le due società facenti parte del costituendo raggruppamento temporaneo hanno presentato, in stretta aderenza alle previsioni del disciplinare, due distinte domande – la Net Engineering S.p.a. quale capogruppo e la Sistra 2000 S.r.l. quale mandante – utilizzando pedissequamente il modulo suddetto. In particolare, quello della Sistra 2000, sottoscritta dall’amministratore unico, reca anche (alla fine della pagina 4) la prescritta dichiarazione, di contenuto identico al citato punto 8), da ritenersi riferita, dunque, attraverso il rinvio all’art.38 del D. Lgs. n.163 del 2006, anche agli altri amministratori muniti di poteri di rappresentanza e al direttore tecnico (cfr., con riguardo a fattispecie concernente l’art.75, comma 1, del D.P.R. n.554/1999, Consiglio di Stato, Sezione VI, 17 gennaio 2006, n.1770). 

3. Ad avviso del Collegio si palesa fondata, invece, la censura rubricata al n.6 dei motivi di ricorso – che va trattata con priorità logica rispetto alle restanti doglianze – ove è dedotta la violazione dell’art.83 del D.Lgs. n.163/2006, per la mancata predeterminazione di precisi e puntuali criteri per l’attribuzione dei punteggi relativi agli elementi tecnici A (referenze), B (caratteristiche qualitative) e C (caratteristiche qualitative e metodologiche), considerato che l’affidamento è stato disposto con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, attraverso il cd. confronto a coppie.

Come chiarito dall’indirizzo giurisprudenziale, condiviso dal Collegio, i criteri di massima relativi alla scelta del contraente devono essere previamente stabiliti anche nel caso in cui si utilizzi il citato metodo di valutazione, al fine di salvaguardare adeguatamente i principi di imparzialità, trasparenza e correttezza nello svolgimento delle procedure selettive e consentire la verifica dell’operato dell’amministrazione da parte del privato nonché l’effettivo esercizio del sindacato di legittimità da parte del giudice amministrativo (cfr. Consiglio di Stato, Sezione V, 6 maggio 2003 n.2379; 28 maggio 2004 n.3471; 30 giugno 2005 n.4423; 31 agosto 2007 n.4543; Sezione VI, 9 settembre 2005 n.4685). Ne consegue che, laddove il bando non disponga adeguatamente al riguardo, la commissione aggiudicatrice può attribuire i punteggi numerici solo dopo aver fissato e reso noti i criteri di giudizio. Viceversa, il punteggio può essere considerato sufficiente a motivare gli elementi dell’offerta economicamente più vantaggiosa nell’ipotesi in cui la lex specialis di gara abbia espressamente definito specifici, obiettivi e puntuali criteri di valutazione. 


Nella specie, il disciplinare di gara, al punto 4, individua la documentazione da produrre in sede di offerta tecnica, che viene così articolata:
4.1) relazione illustrativa relativa a tre incarichi di attività similari;
4.2) relazione illustrativa della struttura tecnico-organizzativa, con allegazione dei curricula vitae dei professionisti designati. Ivi si prevede che “Nella valutazione della struttura tecnico-organizzativa si terrà, in particolare conto, del possesso da parte del gruppo di lavoro di competenze riferibili ad interventi di direzioni lavori di natura e tipologia analoghe a quelle oggetto dell’appalto. Inoltre verranno valutate situazioni migliorative rispetto all’organigramma minimo previsto dall’art.2 del Capitolato Speciale”;

4.3) relazione illustrativa della metodologia e degli strumenti che il concorrente utilizzerà, descrivendo : “ – le modalità di espletamento del servizio evidenziando i relativi punti critici e complessità operative; - le modalità di interazione con il responsabile del procedimento; - le modalità di interazione con tutti gli Enti, Aziende e Società coinvolti”. 

Osserva il Collegio che, fatta salva l’indicazione del criterio riportato al punto 4.2, che appare comunque generico e suscettibile di più analitica precisazione da parte del seggio di gara, manca la previsione a monte di dettagliati parametri di giudizio cui attenersi in sede di attribuzione dei punteggi numerici (da 1 a 3) nel confronto a coppie, in relazione ai tre elementi in cui si sviluppa l’offerta tecnica, per cui, alla luce dei principi sopra richiamati, la commissione avrebbe dovuto previamente specificarli.  

4. L’accoglimento della censura comporta l’assorbimento dei motivi rubricati ai nn.3, 4 e 7, ove si lamenta, rispettivamente, l’erronea valutazione del curriculum di un professionista e la mancata dimostrazione dei lavori svolti dai componenti della struttura operativa del raggruppamento controinteressato, l’omessa valutazione dell’esperienza maturata dai professionisti del raggruppamento ricorrente in lavori simili nonché l’illogicità della motivazione fondata sulle modalità di interazione con il R.U.P. Trattasi, infatti, di aspetti che, riguardando l’offerta tecnica, restano incisi dalla presente decisione ed il cui apprezzamento presuppone, quindi, le ulteriori determinazioni attuative dell’amministrazione.
      
5. Va esaminata in questa sede, invece, la residua censura sviluppata con il quinto motivo circa l’offerta economica, che solleva una questione che, ancorché rilevante in una fase cronologicamente successiva, è comunque logicamente autonoma rispetto alla problematica fin qui affrontata. 

Lamenta la parte ricorrente che la lex specialis di gara avrebbe stabilito illegittimamente la formula matematica Di=Dmin/Dn, invece di quella Ci=Ri/R(max), prevista dall’allegato C al D.P.R. n.554/1999. Secondo l’esplicazione prevista dall’art.5 del capitolato speciale, l’elemento D) si riferisce al ribasso percentuale indicato nell’offerta economica rispetto al compenso posto a base di gara, mentre, ai fini del coefficiente Di, la sigla Dmin individua il compenso minimo richiesto tra tutti i concorrenti e Dn si riferisce al compenso richiesto dall’i esimo concorrente. Nell’altra formula invocata, invece, Ri designa il ribasso percentuale formulato dal concorrente iesimo rispetto al valore dell’elemento di natura qualitativa (quale il costo) stabilito nel bando di gara, mentre R (max) è il ribasso percentuale massimo formulato dai concorrenti. Parte ricorrente si duole del fatto che la menzionata norma del capitolato speciale, per l’attribuzione del punteggio all’elemento D), dopo aver stabilito al secondo comma di prendere in considerazione il ribasso percentuale indicato nell’offerta economica, avrebbe poi contraddittoriamente sostituito, nella formula utilizzata al decimo comma, il compenso in cifra assoluta al ribasso percentuale. 

L’assunto è infondato.


Va, anzitutto, osservato che la formula indicata nell’allegato C del D.P.R. 21 dicembre 1999 n.554 è applicabile alla valutazione degli elementi di natura quantitativa delle proposte presentate ad un concorso di progettazione e non si attaglia al caso di specie, in cui viene in rilievo una procedura del tutto diversa, concernente l’affidamento di un appalto di servizi. A tale riguardo, trova applicazione l’art.83 del Codice dei contratti pubblici, che al comma 1, lettera a), individua proprio il prezzo tra i criteri di valutazione dell’offerta ivi indicati a titolo esemplificativo, rimettendo peraltro al bando di gara la concreta fissazione degli stessi. All’ultimo comma, poi, stabilisce che: “Per attuare la ponderazione o comunque attribuire il punteggio a ciascun elemento dell’offerta, le stazioni appaltanti utilizzano metodologie tali da consentire di individuare con un unico parametro numerico finale l’offerta più vantaggiosa. Dette metodologie sono stabilite dal regolamento, distintamente per lavori, servizi e forniture e, ove occorra, con modalità semplificate per servizi e forniture. Il regolamento, per i servizi, tiene conto di quanto stabilito dal decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 13 marzo 1999, n.117 e dal decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 18 novembre 2005, in quanto compatibili con il presente codice”. Osserva il Collegio che entrambi i D.P.C.M. richiamati – rispettivamente, l’allegato A del primo e l’art.6, comma 3, del secondo – prescrivono, per l’attribuzione del punteggio relativo all’offerta economica, l’utilizzo della formula “prezzo minimo offerto diviso prezzo singola offerta moltiplicato per il punteggio massimo”, che è sostanzialmente identica a quella impiegata dalla stazione appaltante nel caso in esame. In definitiva, legittimamente, nell’esercizio della potestà discrezionale rimessa alle sue cure, la Circumvesuviana S.r.l. ha posto a base del calcolo il prezzo in cifra assoluta offerto dai concorrenti. Né vale obiettare circa l’asserita contraddizione della regola di gara, atteso che l’univoca formula matematica prescelta prevale su ogni altra diversa o atecnica espressione utilizzata nel testo.       
6. In conclusione, alla stregua di tutte le considerazioni svolte ed entro i limiti precisati al capo 3., il ricorso va accolto. Va pertanto disposto l’annullamento in parte qua degli atti impugnati, con ampia salvezza, peraltro, delle ulteriori determinazioni dell’amministrazione in esito alla doverosa rinnovazione della procedura. 
Le spese di giudizio vanno poste a carico della soccombente Circumvesuviana S.r.l., nella misura liquidata in dispositivo, mentre sussistono giusti motivi per compensarle equamente in rapporto alle controinteressate Net Engineering S.p.a./Sistra 2000 S.r.l. 
P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania – Sezione Seconda –  accoglie, nei limiti di cui in motivazione, il ricorso n.1756/2008 di R.G. e, per l’effetto, annulla in parte qua gli atti impugnati
Condanna la Circumvesuviana S.r.l. a rimborsare alla parte ricorrente le spese del presente giudizio, che si liquidano in € 2.000,00, oltre al contributo unificato, compensandole per il resto in rapporto alle controinteressate Net Engineering S.p.a./Sistra 2000 S.r.l.


         Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità Amministrativa.
         Così deciso in Napoli, nella camera di consiglio del 29 maggio 2008. 
      L’ESTENSORE                                              IL PRESIDENTE 

   (dr. Pierluigi Russo)                                     (dr. Carlo d’Alessandro)
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