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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) ha pronunciato la seguente

DECISIONE

sui ricorsi in appello: 

1) n. 4948/2003, proposto da AEM Calore & Servizi s.p.a., in persona del legale rappresentante in carica, in proprio e quale capogruppo mandataria della riunione di imprese con la C.I.E.L. – Costruzioni elettrotelefonici s.r.l., rappresentata e difesa dagli avvocati Cesare Ribolzi, Fabio Bifulco e Paolo Vaiano, ed elettivamente domiciliata presso lo studio di quest’ultimo, in Roma, Lungotevere Marzio, n. 3;

contro

Teckal s.r.l. , in persona del legale rappresentante in carica, rappresentata e difesa dall’avv. Nicola Marcone, ed elettivamente domiciliata presso il suo studio, in Roma, via G. Mercalli, n. 15;

e nei confronti di

Comune di Viadana, in persona del Sindaco in carica, rappresentato e difeso dall’avv. Carlo Binelli, ed elettivamente domiciliato presso lo studio dell’avv. Vincenzo Sinopoli, in Roma, viale Angelico, n. 38;

2) n. 11573/2003, proposto dal Comune di Viadana, in persona del Sindaco in carica, rappresentato e difeso dall’avv. Carlo Binelli, ed elettivamente domiciliato presso lo studio dell’avv. Vincenzo Sinopoli, in Roma, viale Angelico, n. 38;

contro

Teckal s.r.l. , in persona del legale rappresentante in carica, rappresentata e difesa dall’avv. Nicola Marcone, ed elettivamente domiciliata presso il suo studio, in Roma, via G. Mercalli, n. 15;

e nei confronti di

A.t.i. Landis & Staefa Diana s.p.a. (cui in prosieguo è subentrata AEM Calore & Servizi s.p.a.), non costituita in appello;

entrambi per la riforma

della sentenza del T.A.R. per la Lombardia – Brescia, 1 luglio 2003, n. 936, resa tra le parti.

     Visti gli appelli con i relativi allegati;

     visti gli atti di costituzione in giudizio della società appellata in entrambi gli appelli;

     visto l’atto di costituzione del Comune di Viadana nell’appello n. 4948/2003;

     vista l’ordinanza della sezione VI 17 giugno 2003, n. 2510, con cui è stata accolta la domanda di sospensione dell’esecuzione del dispositivo (n. 16/2003) della sentenza appellata, sotto il profilo del <<ritenuto prevalente interesse pubblico alla prosecuzione del servizio, nelle more della pubblicazione della motivazione della sentenza di primo grado>>;

     vista l’ordinanza della sezione V 3 febbraio 2004, n. 594, che ha respinto la domanda di sospensione dell’esecuzione della sentenza appellata;

     viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

     visti tutti gli atti della causa;

     relatore alla pubblica udienza dell’11 giugno 2004 il consigliere Rosanna De Nictolis e uditi l'avvocato Roberto Iannizzi su delega dell’avv. Ribolzi, nonché l’avv. Napolitano (limitatamente alle c.d. preliminari) su delega dell’avv. Binelli per gli appellanti;

     ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.

FATTO E DIRITTO

       1. Il Comune di Viadana, con delibera della giunta comunale 19 maggio 1998, n. 241, aggiudicava l’appalto concorso relativo al servizio energia degli impianti termici di proprietà dell’amministrazione comunale all’a.t.i. Landis & Staefa Diana s.p.a. (cui in prosieguo è subentrata AEM Calore & Servizi s.p.a.).

       Tale aggiudicazione veniva impugnata da Teckal s.p.a., odierna appellata, con ricorso al T.a.r. per la Lombardia – Brescia.

       1.1. Il T.a.r. adito, con la sentenza in epigrafe:

    - respingeva i ricorsi incidentali proposti da Landis & Staefa Diana s.p.a.;

- respingeva l’eccezione di tardività del ricorso di Teckal;

- accoglieva il terzo e quarto motivo del ricorso di Teckal;

- respingeva i restanti motivi di ricorso.

       1.2. Hanno proposti separati appelli l’a.t.i. capeggiata da AEM Calore & Servizi s.p.a. (subentrata a Landis & Staefa Diana s.p.a.) e il Comune di Viadana.

       In entrambi gli appelli si è costituita la società Teckal.

       2. Va anzitutto disposta la riunione dei due appelli, perché proposti avverso la medesima sentenza.

       3. Con un primo gruppo di censure, si lamenta la tardività del ricorso di primo grado.

       3.1. Anzitutto (motivo 1.3. dell’appello n. 4948/2003 e primo motivo dell’appello n. 11573/2003) si osserva che la società Teckal era presente, tramite proprio rappresentante, alle sedute della commissione di gara del 5 dicembre 1997 (in cui sono stati aperti i plichi contenenti le offerte) e del 12 febbraio 1998 (in cui sono state aperte le buste contenenti le offerte economiche). Il che comporterebbe la conoscenza delle pretese illegittimità compiute dalla commissione di gara sin da tali date.

       3.2. La censura è infondata perché la presenza della società a tali sedute della commissione non è stata in concreto idonea a rendere la società edotta dei vizi che sono stati dedotti in giudizio, vale a dire la mancata prefissione dei criteri di valutazione delle offerte.

       Invero, i criteri di valutazione delle offerte vengono stabiliti in seduta non pubblica, sicché la presenza di un concorrente alle (diverse) sedute pubbliche in cui si aprono le offerte, non comporta di per sé conoscenza della circostanza che la commissione abbia o non abbia stabilito i criteri di valutazione.

       3.3. Si lamenta in secondo luogo (sempre motivo 1.3. dell’appello n. 4948/2003 e primo motivo dell’appello n. 11573/2003) che il ricorso di primo grado sarebbe tardivo per omessa tempestiva impugnazione dell’aggiudicazione provvisoria, avvenuta in data 31 marzo 1998, in seduta pubblica cui era presente la Teckal.

       3.4. La censura è infondata.

       Il concorrente non aggiudicatario ha facoltà, ma non onere, di impugnare l’aggiudicazione provvisoria, ben potendo optare per la diversa soluzione di impugnare la successiva aggiudicazione definitiva.

       Invero, l’aggiudicazione provvisoria non è l’atto conclusivo del procedimento, bensì atto preparatorio che produce solo effetti prodromici: pertanto non vi è un onere di immediata impugnazione della stessa (Cons. Stato, V, 11 maggio 1998, n. 543; Cons. Stato, VI, 16 novembre 2000, n. 6128; Cons. Stato, V, 7 settembre 2001, n. 4677; Cons. Stato, IV, 18 ottobre 2002, n. 5714).

       4. Solo l’appello n. 4948/2003 ripropone censure di cui al ricorso incidentale di primo grado, che il T.a.r. ha espressamente respinto.

       4.1. Si lamenta anzitutto che il ricorso di primo grado andava dichiarato inammissibile per carenza di rappresentanza processuale (motivo I.1).

       Invero, la società avrebbe agito in rappresentanza di un raggruppamento di imprese che non si è mai costituito.

       La censura è infondata perché la società ha agito sia in proprio, sia in rappresentanza del raggruppamento, che era destinato a costituirsi in caso di aggiudicazione dell’appalto.

       Secondo la giurisprudenza di questo Consesso, sussiste la legittimazione ad impugnare in via autonoma il risultato della gara in capo alle singole imprese costituite in raggruppamento temporaneo, senza che l’impugnazione faccia venir meno il mandato conferito, posto che ciascuna impresa, già associata o ancora da associare, è titolare di un autonomo interesse legittimo a conseguire l’aggiudicazione (C. Stato, V, 28 dicembre 2001, n. 6451).

       Invero, il diniego di aggiudicazione ad imprese, che devono in seguito costituirsi in associazione temporanea, si configura come provvedimento inscindibile, contro il quale ciascuna di esse può agire in giudizio (C. Stato, V, 10 aprile 2002, n. 1975).

       4.2. Si lamenta in secondo luogo (sempre motivo I.1) che il ricorso di primo grado andava dichiarato inammissibile per carenza di interesse, in quanto in caso di ipotetico accoglimento del ricorso, la società non potrebbe assumere il servizio da sola, avendo già dichiarato di volersi associare con altre imprese.

       Anche tale censura non è fondata, perché del raggruppamento temporaneo era prevista la costituzione in caso di aggiudicazione, sicché, in caso di esito favorevole del giudizio per la Teckal, sarebbe ancora concretamente possibile dare vita all’ipotizzato raggruppamento temporaneo.

       In ogni caso, la tutela del concorrente non aggiudicatario può avvenire, oltre che mediante il conseguimento dell’originario bene della vita appetito (l’aggiudicazione), per equivalente mediante risarcimento del danno.

       La possibilità astratta di conseguire il risarcimento del danno giustifica il perdurare dell’interesse al ricorso, anche ove quando non sia più possibile, per qualsivoglia ragione, conseguire l’aggiudicazione.

       4.3. Si lamenta, ancora (motivo I.2.) che il ricorso di primo grado andava dichiarato inammissibile perché la Teckal, a sua volta avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara.

       Ciò in quanto, la società nell’offerta aveva manifestato l’intento di affidare in subappalto una quota di appalto pari al 30% della categoria prevalente, ma senza indicare i soggetti destinatari del subappalto, e, tanto, in violazione dell’art. 18, co. 3, l. n. 55/1990.

       La censura è infondata, in base agli argomenti già esposti dal T.a.r.

       Invero, essendo il subappalto una facoltà, e non un obbligo, per il concorrente, la irregolarità della dichiarazione relativa al subappalto non è causa di esclusione dell’appalto, ma solo causa di inefficacia della dichiarazione medesima. Unica conseguenza è che la dichiarazione, resa senza indicare i nominativi dei subappaltatori, è tamquam non esset, e i lavori non possono essere subappaltati.

       Quanto all’assunto di parte appellante, secondo cui con la dichiarazione di subappalto il concorrente avrebbe ammesso di non essere in grado di eseguire direttamente tutti i servizi e lavori oggetto dell’appalto, trattasi di assunto meramente ipotetico e non dimostrato, non essendo stato neppure dedotto da parte appellante che la Teckal non aveva i requisiti di capacità tecnica in relazione all’oggetto integrale dell’appalto.

       5. Nel merito, entrambi gli appelli contestano i capi di sentenza che hanno accolto il terzo e il quarto motivo del ricorso di primo grado.

       5.1. Il T.a.r. ha ritenuto illegittimo l’operato della commissione di gara, che ha specificato i criteri di valutazione dell’offerta, come indicati nelle lettere b) e c) dell’art. 25 del capitolato speciale, ma tuttavia lo ha fatto non prima, bensì dopo aver conosciuto il contenuto delle offerte.

       5.2. Gli appellanti osservano:

- non risponderebbe al vero che le offerte tecniche siano state conosciute dalla commissione in data 5 dicembre 1997 (verbale n. 1). Invece, dalla lettura del verbale n. 3 (29 gennaio 1998) si desumerebbe che i criteri di valutazione sono stati fissati prima di conoscere le offerte (motivo II.1 dell’appello n. 4948/2003); nella seduta del 5 dicembre 1997 non sarebbero state aperte le buste contenenti le offerte (motivo 1.v dell’appello n. 11573/2003);

- per la valutazione dei progetti di adeguamento impiantistico (art. 25, lett. b), del capitolato speciale), la commissione non avrebbe specificato il criterio del capitolato (che prevedeva un punteggio da 0 a 30), ma solo deciso di attribuire il punteggio di cinque punti in cinque punti; essendosi seguito un criterio matematico, di per sé neutrale e tale da non alterare la par condicio, non occorreva la preventiva fissazione del criterio (motivo 1.iii dell’appello n. 11573/2003);

- in ogni caso, anche ove la commissione avesse effettivamente stabilito i criteri di valutazione delle offerte dopo l’apertura delle buste contenenti i progetti, in concreto, non si è verificata alcuna violazione della par condicio, perché i progetti erano complessivamente 308, e dunque la commissione non avrebbe avuto il tempo di conoscerli prima di fissare i criteri di valutazione (motivo I.iv dell’appello n. 11573/2003);

- non potrebbe imputarsi alla commissione di non aver specificato i criteri di attribuzione dei punteggi relativi alla capacità tecnica (art. 25, lett. c), del capitolato speciale), perché sul punto il capitolato era già sufficientemente specifico, e costituisce facoltà, non obbligo, della commissione, specificare ulteriormente, rispetto a bando e capitolato, i criteri di valutazione delle offerte (motivo II.2 dell’appello n. 4948/2003 e motivo 1.ii dell’appello n. 11573/2003);

- sarebbe infondato il quarto motivo del ricorso di primo grado, con cui si lamenta la mancata fissazione preventiva dei criteri di valutazione, in quanto l’art. 25 del capitolato speciale ha indicato preventivamente i criteri di valutazione dell’offerta, suddividendoli in tre voci (motivo II.2 dell’appello n. 4948/2003 e motivo 2 dell’appello n. 11573/2003); in ogni caso tale censura riguarderebbe non l’operato della commissione, bensì il capitolato, e dunque avrebbe dovuto essere proposta mediante tempestiva impugnazione degli atti di gara (motivo 2 dell’appello n. 11573/2003).

       6. I motivi sono fondati.

       6.1. La questione di diritto all’esame del Collegio è se nel caso di specie vi sia stata o meno violazione della regola secondo cui i criteri di valutazione delle offerte devono essere stabiliti prima dell’apertura delle buste contenenti le offerte medesime (C. Stato, VI, 26 gennaio 2001, n. 264; C. Stato, VI, 22 ottobre 2002, n. 5808; C. Stato, V, 30 ottobre 2002, n. 5966).

       6.2. Va anzitutto ricordato che l’appalto per cui è processo doveva essere aggiudicato con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa.

       Allo scopo, l’art. 25 del capitolato speciale di appalto ha suddiviso i criteri di valutazione dell’offerta in tre voci, come segue:

<<a) prezzo del servizio gestione calore, punteggio da 0 a 50;

b) valutazione di merito del progetto di riqualificazione impiantistica riguardo gli aspetti economico – tecnico e qualitativo, punteggio da 0 a 30;

c) valutazione di merito degli elementi di cui all’art. 14, comma 1 lettera a-b-c-d-e-f-g e comma 4 del D.Lvo. 17/3/1995 n. 157 con i seguenti rispettivi punteggi:

art. 14 comma 1:

lettera a, punteggio da 0 a 5;

lettera b-c-d punteggio da 0 a 3;

lettera e punteggio da 0 a 3;

lettera f punteggio da 0 a 3;

lettera g punteggio da 0 a 3;

art. 14, comma 4 punteggio da 0 a 3>>.

       Per quanto riguarda il punteggio da attribuire al prezzo (lettera a) dell’art. 25 del capitolato), l’amministrazione comunale, in data 28 novembre 1997, con delibera di giunta n. 613, aveva provveduto a fissare le modalità di attribuzione del punteggio relativo al prezzo del servizio gestione calore.

       Invece, per quanto riguarda la valutazione dei progetti (art. 25, lett. b), nel verbale n. 3 della commissione, in data 29 gennaio 1998, si legge:

<<premesso che nelle date: 11 dicembre alle ore 9.00 – 16 dicembre alle ore 15 – 22 dicembre alle ore 9,00 dell’anno 1997, 8 gennaio alle ore 8,30 – 12 gennaio alle ore 8,30, 14 gennaio alle ore 8,30, 15 gennaio alle ore 8,30 e 19 gennaio alle ore 8,30 dell’anno 1998 i membri tecnici della commissione hanno esaminato i progetti presentanti dalle ditte partecipanti adottando i seguenti criteri: esame in parallelo dei progetti per singolo immobile valutando la riduzione delle emissioni inquinanti in atmosfera, il miglioramento del rendimento globale dell’impianto in progetto, parametrandolo all’impianto in essere con le sostituzioni indicate e il livello tecnologico e qualitativo dei componenti utilizzati. Il punteggio al progetto per singolo impianto diviso in trentesimi è stato attribuito di 5 punti in 5 punti sia per l’aspetto tecnico che qualitativo ed economico. E’ stata calcolata la media mediata in base alla potenzialità del singolo impianto con riferimento alla potenzialità complessiva degli impianti esistenti. E’ stata effettuata la somma dei punteggi per singoli impianti per ogni ditta con assegnazione alla prima classificata di 30 punti e in proporzione aritmetica alle altre di seguito classificate>>.

       Del pari, in relazione ai criteri di cui all’art. 25, lett. c), del capitolato, la commissione in relazione ai punteggi per l’art. 14, lett. b) e per l’art. 14, lett. c), d.lgs. n. 157/1995, ha previsto il coefficiente 2 per laureati tecnici e il coefficiente 1 per diplomati tecnici.

       6.3. Secondo la tesi del T.a.r., il vizio dell’operato della commissione risiederebbe nella circostanza di aver fissato dei subcriteri di valutazione delle offerte, e di averlo fatto solo dopo l’intervenuta conoscenza delle offerte medesime.

       Ma tale soluzione non è, secondo il Collegio, corretta.

       Anzitutto, si può condividere la tesi degli appellanti, che non vi è prova che le buste contenenti le offerte siano state aperte durante la prima seduta (verbale n. 1 del 5 dicembre 1997), durante la quale è stata verificata, per ciascun concorrente, la documentazione relativa ai requisiti di partecipazione.

       6.4. In secondo luogo, va condivisa la censura degli appellanti secondo cui la commissione non ha dettato criteri ulteriori di valutazione dell’offerta tecnica, ma solo indicato un criterio numerico vincolato per applicare il punteggio previsto dal capitolato tra un minimo di 0 e un massimo di 30, ed esposto il percorso motivazionale seguito per applicare i criteri di attribuzione dei punteggi previsti dalla legge di gara.

       E, invero, i criteri di attribuzione dei punteggi previsti dalla legge di gara, come ulteriormente specificati con atto dell’amministrazione comunale per quanto riguarda l’elemento prezzo, erano già di per sé sufficientemente dettagliati.

       Pertanto, la commissione di gara non aveva alcun obbligo di specificare ulteriormente detti criteri, dettando subcriteri.

       E, dai verbali di gara, si evince con chiarezza che la commissione non ha mai inteso dettare subcriteri di valutazione, ma ha solo inteso, come era doveroso, esplicitare il percorso motivazionale che ha seguito nel dare applicazione ai criteri di valutazione previsti dal capitolato.

       Sicché, non avendo la commissione dettato subcriteri di valutazione delle offerte, la stessa non aveva alcun obbligo di esternazione preventiva (rispetto all’apertura delle buste contenenti i progetti tecnici).

       E’ pertanto del tutto corretto che la commissione di gara (nel verbale n. 3) abbia dato conto dell’operato di precedenti sedute (non pubbliche) in cui sono stati esaminati i progetti tecnici ed è stato attribuito il punteggio, indicando altresì il percorso motivazionale seguito nell’attribuzione dei punteggi.

       Ne deriva che il verbale n. 3, laddove espone quanto verificatosi nelle precedenti sedute non pubbliche, non fissa ex post subcriteri di valutazione delle offerte, ma esplicita la motivazione dei punteggi attribuiti, e dunque il ragionamento seguito nell’applicare ai singoli progetti il punteggio previsto dal capitolato speciale tra un minimo e un massimo.

       In definitiva, quando una legge concorsuale prescriva l’attribuzione di un punteggio tra un minimo e un massimo prestabiliti dalla legge concorsuale medesima, la commissione giudicatrice non è tenuta a dettare preventivamente ulteriori subcriteri di attribuzione del punteggio tra il minimo e il massimo, essendo sufficiente l’esposizione, anche postuma, di una motivazione in cui dia conto del ragionamento seguito per attribuire, nei singoli giudizi, un punteggio determinato, tra il minimo e il massimo prestabili.   L’esposizione di tali ragioni non è fissazione di subcriteri, bensì indicazione del percorso motivazionale seguito.

       7. Alla luce delle suesposte considerazioni, gli appelli vanno accolti.

       La complessità delle questioni giustifica la compensazione delle spese di lite.

P.Q.M.

    Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (sezione sesta), definitivamente pronunciando sugli appelli in epigrafe, previa riunione, li accoglie.

    Spese compensate.

    Ordina che la pubblica amministrazione dia esecuzione alla presente decisione.

    Così deciso in Roma, nella camera di consiglio dell’11 giugno 2004 con la partecipazione di:

Mario Egidio SCHINAIA - Presidente

Carmine VOLPE - Consigliere

Francesco D’OTTAVI - Consigliere

Lanfranco BALUCANI - Consigliere

Rosanna DE NICTOLIS - Cons. rel. ed est. 

