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Gara

Avvalimento: i contratto

e necessario

CONSIGLIO DI STATO, sez. V, 10 febbraio 2009, n. 743 - Pres. La Medica - Est. Cerreto - Comune di Gtta-

reale ¢. Selva 2006 s.r.L. @ Snow Service s.il,

Per poter legitimamente ricorrere all'istituto dell'awatimente di cu allart. 49, D.Lgs. 12 aprile 2006,
fl. 163, occorre che il concorrente dimostri di disporre effettivamente dei requisiti di capacita economi-

a5

ca, finanziaria e organizzativa del soggetto di cui intende awalersi, e cip 3 prescindere daila naturs giu-
ridica def suoi legami con quest’ultime. A tal fine occorre che venga depositato il cd. contratte di awvali-
mente, come previsto dall’art, 49, comma 2, lett. ), D.Lgs. n. 163/2006, contratto i{ quale non pud es-
sere surrogato dalla dichiarazione del toncorrente awvalso di impegnarsi a mettere a disposizione del
toncorrente (che nella fattispecie non era state neppure indicate nelle generalita) i propri requisiti.

Va riconosciute in capo al concorrente legittimamente escluso da una gara 'interesse a ricorrere laddove
egli contesti i'ammissione ¢ tutti ghi altri concorrenti, ovvero deduca censure che - se accolte - compor.
terebbero la riedizione delta competizione selettiva. In talj ipotesi il giudice amministrativo & tenuto ad
esaminare il gravame anche in presenza di ricorso incidentale ove si deduca la illegittima partecipazione

alla gara del ricorrente principale.

Fato e diritro

]
l
| 1.Con la sentenza gravata, il TAR Lazio, sez I ter, ha
| accolto il ricorse proposto dalla societa Selva 2006 av-
‘ verso ghi attd di gara per Paffidamenio della gestione per
| 0. 6 stagioni invernali di impianti scioviari e di inneva-
| mento artificiale per la stazione sciistica di Selvaroronda
if per un valore complessivo di ewro 30.000 (gara inderta
| con delibera 18 settembre 2007 1, 88 della Givnea co-
| munale di Citrareale ed ally quale hanno partecipato
}' solo due concorrent; e relativa aggiudicazione a favore
f della societd Snow Service sl
+ In particolare il Giudice di 1° grado:
’ ~ ha ritenuto illegittime sia lesclusione della societd i
| corrente sia l'ammissione alla gara della societh aggiudi-
i Cataria;

— ha alwesi dtenuto illegittime la delibera G.C. n. 118

del 20 dicembre 2007 ¢ la conseguente determinazione
i dirigenziale, di affidamento temporanco della gestione
! del servizio a favore della societa Snow Service, fino al-
‘ la conclusione del giudizio instaurato dalla society Selva
| 2006 avant al giudice amrninistrativo;
| — ha infine stabilits di vinviage Pesame della domanda
| tisarcitoria a seguito della conclusione della procedura
f di gara che PAmministrazione avrebbe dovuto riaprire
| per efferro dellannullamento degli atti impugnadi.
[ 2. Avverso detta sentenza ha proposto appelle i comu-
| ne di Cittareale, deducendo quanto segue
| - legittimamente [z rcorrente originaria ¢ stata eschisa
}! dalla gara, atteso che il disciplinare di gara {punto 3
[ lett. 8), in conformica a quanto previsto dall’art. 49 del
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Dilgs. n. 163/2006, stabilisce che il concorrente pud
avvalersi dei requisiti di carattere economico, finanzia-
Tio, tecnico ed organizzative di almo S0ggetto, ma in tal
cas & tenuto ad allegare alla propria domanda di parte-
cipazione, tra Paltro, in originale o copia autentica, il
contrateo in virth del quale Mimpresa ausiliaria s obbliga
nei confronti del concorrente 4 fornire § requisiti ed a
mettere a disposizione le risorse necessarie per tutta [a
durata dell'appalto;

— il disciplinare di gara sul puntc riguardante il contrat-
to di avvalimento non & stato impugnato dalla societs
reorrente e percid il TAR non poteva pronunciarsi sul-
linterpretazione da dare allart 49 del DLgs. n. 163/
2006 in relazione alla normativa comunitaria {(artr. 47 ¢
48 direttiva n. 118/2004/CE ed art 54 direttiva n. 17/
2004/CE,

— ai sensi dell'art, 49 D.lgs n. 163/2006, l'avvalimento
di alzo soggetto € subordinato, tra lalwo, alta produzio-
ne del contratto in virs del quale limpresa ausiliaria si
obbliga nei confronti del concorrente a fornire  requisi-
ti ed a mertere a disposizione le risorse necessarie per
tutta la durata dell’appalro, Der cui se non & necessaria
una particolare forma del contratto di avvalimento co-
mundue occorre che un contratto del genere sia accer-
tabile e veritiero ¢ nella specie non era stato prodotto
un contratto del genere;

-~ nella specie Pofferta & stara presentata congiuntamen-
te dalle imprese Selva 2006 e SACMIF che hanno in-
serito nella medesima busta due domande di partecipa-
zione, per cui legittimamente g Commissione di gara
ha rilevaro che le dichiarazioni di ey ai punti 9, 10 e




11 det disciplinare di gara (in ordine alla richiesta di av-
vilimento) sono state presentate dalla Dita SACMIF,
ma risultano in contrasto con istanza di partecipazione
in qualita di impresa associata;

— una volta ritenuta legittima P'esclusione dalla gara
della ricorrente, il ricorso di primo grado doveva essere
. dichiarato inammissibile per carenza di interesse nella
parte in cui era rivelto a sindacare 'aggiudicazione a fa-
vore della societd Snow Service;

— in ogni caso & legittima 'ammissione alla gara della
Snow Service, atteso che la disciplina di gara prevede
che il concorrente dichiari di possedere alcuni specifici
requisiti tra cui {'iscrizione presso la CCIAA ed un'ido-
nea documentazione concemente il fatturato globale
d'impresa e 'importo relativo ai servizi del settare ogget-
to di gara, con l'indicazione dei principali servizi effet-
raati negli ultimi tre anni, con indicazione degli impor-
tf, date e destinatari e cid era avvenuto;

— la richiesta documentale integrativa, cui si riferisce il
TAR, & stata formulata dall Amministrazione, a seguito
dell'intervenuta aggiudicazione provvisoria, nell’ambito
della verifica della documentarzione e non in sede di
ammissione alla gara;

— non pud considerarsi illegittimo neppure Paffidamen-
to in via provvisoria del servizio a favore deila societa
Snow Service, che si fonda sia sull'ast 57 che sull'art
125 D.Lgs. i 163/2006, mentre il TAR si & pronuncia-
to solo su quest’ultima disposizione;

— infine il TAR da una parte ha riconosciuto alla ricor-
rente la reintegrazione i forma specifica e dall’altra ha
esaminato la domanda di risarcimento per equivalente
nella parte in cui ha rinviato la relativa decisione al ri-
guardo a seguito della conclusione della procedura, ma
le due forme di risarcimento sono altemative e non cu-
miilabili;

— i TAR ha condannato il Comune alle spese di giudi-
zio, ma il ricorso di primo grado doveva essere respinto.
3. Costituitast in giudizio, la ricorrente ha eccepito 1i-
nammissibilitd dell'appello per genericitd e comunque
ne ha rilevato Vinfondatezza, richiamando la correttezza
della sentenza del TAR.

Con ordinanza n. 3399/2008, la Sezicne ha respinto ['i-
stanza cautelare proposta dall’'appeltante.

4. Con memoria conclusiva entrambe le parti hanno
msistito sulle rispettive conclusioni.

Altudierza deli'1l novembre 2008, il ricorso & stato
trattenuto in decisione.

5. L'appello, contrariamente a guanto sostenuto dalla ri-
corrente originaria, non pud ritenersi generico, in quan-
o in esso vengono sufficientemente contestate le argo-
mentazioni sulla cui base il TAR ha accolto il ricorso di
17 grado.

6.Lappelic & tondato in parre.

6.1, Va condivisa la doglianza dellappeliante secondo
cui la societh Selva 2006 era stata correttamente esclusa
dalla gara per non aver prodotto, in originale ¢ copia
autentica, il contratto in virth def quale «limpresa ausi-

GIURISPRUDENZA e AMMINISTRATIVA

liaria si obbliga nei confronti del concorrente a fornire i
requisiti ed a mettere a disposizione per la durata del-
Pappalto le risorse necessarie di cui & carente il concor-
rente»,

Occorre rammentare che ai sensi dell’art. 49 D.Lgs. 12
aprile 2006 n. 163, «1. H concorrente, singolo o consor-
ziato © raggruppato ai sensi dell’art. 34, in relazione ad
una specifica gara di lavori, servizi, fomiture pud soddi-
sfare la richiesta relativa al possesso dei requisiti di carat-
tere economico, {inanziatio, tecnico, organizzativo, ov-
vero di attestazione della certificazione SOA avvalendo-
si dei requisiti di un alto soggetto o dell’attestazione
SOA . di altro soggetto.

Ai fini di quanto previsto nel comma 1 il concomente
allega, oltre all'eventuale attestazione SOA propria e
dellimpresa ausiliaria:

a) una sua dichiarazione verificabile ai sensi dell’art. 48,
attestante 'avvalimento dei requisiti necessari per la
partecipazione alla gara, con specifica indicazione dei re-
quisiti stessi e deil'impresa ausiltaria;

b) una sua dichiarazione circa il possesso da parte del
concorrente medesimo dei requisiti generali di cui al-
Part. 38

¢} una dichiarazione sottoscritta da parte dell'impresa
ausiliaria attestante il possesso da parte di quest’ultima
dei requisiti generali di cui all’art. 38;

d} una dichiarazione sottoscritta dall'impresa ausiliaria
con cui questultima si obbliga verso il concomente e
verso la stazione appaltante a mettere a disposizione per
tutta la durata dell’appalto fe risorse necessarie di cui &
carente il concotrrente;

e) una dichiarazione sortoscritta dall'impresa ausiliaria
con cui questa attesta che non partecipa alla gara in pro-
pric ¢ associata o consorziata ai sensi dell’art. 34 né si wo-
va in una sttuazione di controllo di cud all'art. 34, comma
2 con una delle altre imprese che partecipano alla parg;
f) in originale o copia autenrica il conrratto in virtt del
quale limpresa ausiliaria si obbliga nei confronti del
concorrente a fomire i requisiti ¢ a mettere a disposizio-
ne le risorse necessarie per tutta la durata dell’appalto.
Tali disposizioni normative sono state espressamente Ti-
chiamate nella disciplina di gara.

Pertanto, per l'utilizzazione dell'istituto dell’avvalimento
- che consente ad un'impresa (concorrente alla gara) di
ricorrere alle referenze di un'altra impresa (ausiliaria), al
fine di dimostrare il possesso dei requisiti di capacita
economica, finanziaria, tecnica, organizzativa necessari
per partecipare ad una gara - occorre che il partecipante
alla gara dimostri di disporre effettivamente dei requisiti
di capacita economica, finanziaria, tecnica e organizzati-
va del soggerto di cui intende avvalersi (Cons. Stato,
sez. VI, 22 aprile 2008, n. 1856).

Cio del resto appare conforme alla normativa comuni-
taria (artt. 47 e 48 direttiva n. 118/2004/CE ed art 54
direttiva nn. 17/2004/CE), la quale prevede che un ope-
ratore economico pud, se del case e per un determinato
appalto, fare affidamento sulle capacitd di aleri soggett,
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a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con
quest'ultimi, ma deve provare all'amministrazione aggit-
dicatrice che per lesecuzione dellappalto disporrs delle
risorse necessarie, ad esempio presentando Uimpegno di
tale soggetto a mettere a disposizione dell'operatore eco-
nomico le risorse necessarie.

In particolare, nel caso di specie, in disparte 1a contrad-
dittorieta della documentazione prodotta (rendente da
una parte alla costituzione di un'ATI ma la societi Sel-
va 2006 e la societh SACMIF ¢ dall'altra aliutilizzazio-
ne da parte di Selva 2006 dei requisiti posseduti da
SACMIF) non & stato prodorto il preseritto contratto
di avvalimento.

E pur vero, come osservato dal TAR, che la relativa
nommativa non richiede una particolare forma al riguar-
do ma comungue occorre fornire la prova dell'interve-
nuto sccordo ta le parti ai sensi dell'art. 1321 c.c.
Nella fattispecie, tale accordo non risulta formaro in
quanto la societda SACMIF si ¢ limima a dichiarare che
essa sl impegnava a mettere a disposizione del “concor-
rente” (senza precisane le generalitd) i propri requisiti.
Una rale dichiarazione, in mancanza dellindicazione
nel suo contesto deilo specifico concorrente a cui favore
st inrende prestare ausilic, non pud ritenersi univoca
nel senso dellassunzione di un impegno specifico di
SACMIF nei confronti della societd Selva 2006. Né ta-
fe univocita pud essere desunta, come invece ritenuto
dal TAR, dal semplice farto che una dichiarazione del
genere ¢ stata inserita nella busta contenente i docu-
menti dell'impresa Selva 2006, atteso che cid non forni-
sce elementi di prova sul fatto che un rale inserimento
sia avvenuto a cura deila SACMIF, in quanto quest’ul-
tima risulta aver a sua volta presentato istanza DET parte-
cipare alla gara in qualith di mandante di un futuro rag-
gruppamento con fa Societa Selva 2006.

N¢ la richiesta da parte della normativa interna di alle-
gare il conmamo di avvilimento costituisce, contraria-
mente a quanto sostenuto dalla parte appellata, limita-
zione per Poperatore economico del diritto di avvalersi
della capacita di altri soggerti in contrasto con le diretti-
ve comunitarie (artt. 47 e 48 direrriva n. 118/2004/CE
ed art 34 direttiva n. 17/2004/CE), mrattandosi soltanto
di un onere probarorio che pud essere assolto facilmente
e tendente ad eliminare incertezze in ordine all'indivi-
duazione dei soggetti responsabili per le prestazioni og-
getto del conmatto di appalto.

0.2. Contrariamente a quanto sostenuto dall'appellante,
non. pud essere condivisa invece nella specie 'eccezione
di inammissibilih per carenza di interesse del ricorso
originaric nella parte in cui & rivolto a sindacare laggiu-
dicazione a favore della societh Snow Service (unica
irnpresa rimasta in gara), una volta ritenuta legittima
Vesclusione della ricorrente.

E ben vero, come questo Consiglio di Stato ha avuro
modo di affermare ripetutamente, che il soggetto legitti-
mamente escluso da una gara € privo di interesse a do-
lersi della mancata esclusione di altsi concorrenti e del-
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laggiudicazione in favore di terzi, dall’annuflamento dei
quali non trarrebbe alcun vantaggio concreto.

Tuttavia & stato precisato altresi che tale principio non &
assoluto ¢ deve essere adeguato alle specifiche evenienze
del caso concreto, sicché & stata ravvisata la permanerniza
di interesse a ricorrere, nella tipologia di quello stumen-
tale alla rinnovazione della gam, qualora il concorrente
escluso contesti 'ammissione di tutd gli altri concorrenti
ovvero deduca un vizio idoneo a travolgere in radice la
procedura. Cio in quanto tali deduzioni, ove fondate,
comporterebbero il dovere dell'amministrazione di indire
una nuova garz alla quale il concorrente precedente-
mente escluso sia in grado di partecipare, con conse-
guente chance di divenime aggiudicatario (cfr., sez. V, 4
giugno 2008, n. 2629, 25 luglio 2006, n. 4657, 29 marzo
2006, n. 1589 e 10 novembre 2005, n. 6285; sez. IV, 15
tebbraio 2002, n. 952; sez. VI, 5 febbraio 2007, n. 463).
Tale orientamento sebbene sia smro talvolta messo in
discussione (v. la decisione della Sezione 30 agosto
2006, . 5067) & stato ora ribadito dall Adunanza Ple-
naria di questo Consiglio con la decisione 10 novembre
2008 n. 11, con la quale & stato pienamente riconoscii-
ro meritevole di rutela Pinteresse strumentate di ciascu-
na impresa aila ripetizione della gara, a prescindere dalla
posizione processuale assunta i giudizio (ricorrente
principale o incidentale).

6.3. Non merita adesione neppure la doglianza dell'ap-
pellante secondo cui fa societd Snow Service sarebbe
stata legittimamente ammessa alla gara, dovendosi con-
fermare sul punto la sentenza del TAR.

Risulta dal verbale di gara del 16 ottobre 2007 che tale
Societa non ha prodotto dichiarazione e documentazio-
ne di elementi richiesti in termini essenziali pena e
sclusione (fatturato globale d’impresa e importo relativo
al servizi nel settore).

Pertanto, contrariamente a quanto sostenuto dall’appel-
lante, in wml caso non & carente solo la documentazione
ma anche le refative dichiarazioni, con integrazione del-
la senterza del TAR sul punto, in disparte la rilevata
contraddittorietd in atti (dichiarati quattro servizi di ge-
stione scioviaria e documentato uno soltanto).

Plimpresa, quindi, non ha dichiarato ¢ documentato
nei termini perentort requisisi ritenuti essenziali dalle re-
gole di gara, per cui doveva essere esclusa dalla para.

6.4. La sentenza del TAR merita conferma anche nella
parte in cui ha ritenuto illegittimo P'affidamento tempo-
raneo della gestione scioviaria alla Snow Service. Invero,
pur riconoscendosi Purgenza di provvedere - nel pieno
della stagione sciistica 2007/2008 e nelle more del pre-
sente giudizio - occorre ribadire Illegittimita di un affi-
damente diretto, consentito nella forma seguita. soltanto
per servizi o forniture d'importo fino a 20.000 euro (art.
125 Dlgs. n. 163/2006). La mancarza di un termine
predefinito rende indeterminabile il valore della gestio-
ne, ancorché provvisoria, e inapplicabile la formula di
affidamento utilizata dall’ Amministrazione comunale.

Né vale sostenere da parte dell'appellante che nella spe-




cie sarebbe appiicabile I'art. 57 DiLgs. n. 163/2006, dal
momento che tale disposizione ¢ applicabile agli appalt
di rilevanza comunitaria (appalti di forniture e servizi di
valore almeno pari a 137.000 euro, mentre nel caso in
esame ['appalto posto in gara ha un valore complessivo
non superiore a euro 30.000,

6.5. Va tenura ferma la statuizione del TAR di rinviare
esame della domanda risarcitoria a seguito della con-
clusione della procedura di gara che 'Amministrazione
dovrd raprire per efferto dell'annullamento degli atti
impugnati, tenendo per presente che in sede di appello
& stata ritenuta legittima Pesclusione della ricorrente ori-
ginaria.

Viene meno in tal modo il rilievo dell'appellante in or-
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dine alla duplice stacuizione del TAR in ordine alla
reintegrazione in forma specifica ed al risarcimento del
danno, essendo ormai esclusa aggiudicazione della gara
a favore del ricorrente originario dovendo I'Ammini-
strazione indire una nuova gara.

6.6. Per quanto concemne la doglianza dellappeliante re-
lativa alla condanna alle spese, essa & assorbita, doven-
dosi questo Giudice pronunciare sulle spese sia del giu-
dizio di primo grado che di appelio per efferto della ri-
forma parziale della sentenza del TAR.

7. Per quanto considerato, I'appello deve essere accolto
in parte.

Sussistono giusti motivi per compensare fra le parti le
spese di entrambi 1 gradi di giudizio.

IL COMMENTO
di Leonardo Masi

I Consiglio di Stato opporta un ulteriore e sostanziole
contributo alla definizione del caratteri applicativi del-
{istituto dell’avvalimento, codificato nel nostro ording-
mento dall’art, 49, D.Lgs. n. 163 del 2006. La sentenza
in commento ha in particolare stabilito che ai fini della
effettiva dimostrazione della disponibilita dei requisiti
di ordine tecnico, organizzativo e economico di altre
soggetto, di cui il concorrente intende avvalersi, risulta
imprescindibile [allegazicne del cd. contratto di avvali-
mento, il quale, pur non necessitando di forme partico-
lard di stipulazione, ed avendo contenuto atipico, deve
comungue evidenziare lo dedotta disponibilitd dei re-
quisiti altrul. ST tratta di onere di caratiere meramente
probatorio e come tale non confliggente con il sistema
previsto dagli artt, 47 e 48 della direttiva 118/2004/
CF e dall’art. 54 della direttiva 17/2004/CF, volto a fa-
vorfre ['estensione della platea degli aspiranti con-
traenti delia pubblica omministrazione,

La vicenda contenziosa dalla quale wrae origine la
sentenza in commento riguarda il ricorso proposto av-
verso U'aggiudicazione i un appalto dei servizi di gestio-
ne di impiant scioviari e di innevamento artificiale. La
ricorrente, che aveva dichiarato di avvalersi dei requisiti
di carattere economico, tecnico, finanziario ed organiz-
sgvo Jdi alme soggetio, come previsto dalffare. 49,
D.Les. n. 163/2006 (1}, era stata esclusa dalla gara per
aver omesso di allegare alla domanda di parrecipazione
il «conmrarto i virta del quale Pimpresa ausiliaria si ob-
bliga nei confront del concorrente a fomire 1 requisiti
ed a mertere a disposizione le Tisorse necessarie per mtta
la durata dell'appalto». La ricorrente, olwre alla propria
esclusione, aveva censurato Paggiudicazione ad altra im-
presa, per essere questa stata ammessa alla competizione
nonostante avesse omesso di allegare, con la domanda,
dichiarazioni e documentazione relative ai requisiti tec-

nici e economici previste a pena di esclusione. Infine,
veniva censurato l'affidamento provvisorio del servizio
allaggiudicataria nelle more della definizione dell'in-
staurate giudizio e tichiesto il risarcimento del danno.

I TAR Lazio ha accolto il ricorso, afferrmando: Pille-
gittimita dell’esclusione della rcorrente; Tillegittimith
dell'ammissione alla gara dell'aggiudicararia; lillegitrimi-
ta dell’affidamento provvisorio; il finvio deli'esame della
domanda risarcitoria all'esito della competizione, che
avrebbe dovute saprirsi per effetto della sentenza.

La stazione appaltante ha impugnato fa sentenza di
fronte al Consiglio di Staro, il quale ha in parte accolto
il gravame. In particolare, & stata riformara la decisione
di primo grado nella parte in cui aveva annuliato le-
sclusione della ricorrente. 1l Consiglio di Stato, dopo
aver evocato il contenuto dellart. 49, D.lLgs. n. 163/
2006, e rilevaro che esso & stato espressamente richia-
mato nella lex specialis, ha ribadito la necessita che il
concorrente dimostri Ueffettiva disponibilita dei requisiti
delt'impresa di cut intende avvalersi e che tale dimostra-
zione non pud dirst fornita in carenza di allegazione del
contratto che unisce avvalsa e avvalente. La circostanza,
confermata dal Consiglio di Stato, per cui il ¢d. contrat-
to di avvalimento non richiede forme particolart di sti-
pulazione, non osta alla configurazione deli'obbligo i
dare dimostrazione dell’esistenza del vincolo giuridico,
obbligo che non risulta affatto, proseguono i giudici di

Mota:

{1} Sonc ormai tanti gli intervent in mareria di avvalimento; st segnala-
ro, per tuttt, C. Zucchelli, L'avvalimento, in Tratato swi contratt pubblics,
{(direrro dad MA. Sandull, R. De Nicrolis, R. Garofoli, Milano, 2008,
1490 ss.; M. Ragazeo, Avvalimento: ancora limiti e precisazioni, in questa Ri-
vista 2008, 990; M. Lenoci, Avualimento: ammissibile anche se non previ-
st dalla lex specialis, in questa Rivisia 2008, 496; A, Costantini, R Swen-
dardi, Avealimento nel Codice degh appalt pubblici, m wew, giustiza.ammini-
stragiva.it C.M. Saracine, Listnuo dell avvalimento tra schemi preesistenti e
caratteni peculiont, i Foro Amm., 2007, 344,
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Palazzo Spada, confliggente con listituto deli’avvali-
mento di cui agli arte. 47 e 48 direwtiva 118/2004/CE e
art. 54, diretriva 17/2004/CE, in quanto attiene ad un
meto onere probatorio, peralro agevolmente assolvibile.

La sentenza che st annota ha poi affrontato la que-
stione processuale circa l'interesse o meno al ricorso av-
verso Paltrui esclusione da parte di soggetto a sua volta
legittimamente escluso. Ne & scaturita la conferma del
principio per cui la soluzione, in tali ipotesi, dell'inam-
missibilicd del ricomso principale per carenza di interesse
non @ assoluta, ma anzi & corretta quella contraria «qua-
lora it concorrente escluso contesti 'ammissione di wurd
oli alwri concorrenti ovvero deduca un vizio idoneo a
travolgere in radice la procedurar, ¢ quindi ogni qual
volta, in caso di accoglimento del ricorso, vi sarebbe la
rinnovazione integrale della gara con conseguenti chan-
ces di virtoria per il ricorrente.

Tanto premesso, il Consiglio di Stato ha quindi scru-
tinato il motivo di appello con i quale veniva censura-
ta Ia sentenza di primo grado per aver sancito I'llegitti-
mita dellammissione alla gara dellimpresa poi risultaca
apeiudicataria. Sotto tale profilo Pappello & stato respin-
to, posto che era risultato dagli atti che essa non aveva
prodotto documentazione a pena di esclusione, e quindi
era stata ingiustamente aMmessa.

E stata poi confermara la senterza del TAR Lazio
ave ha dichiarato Pillegittimita dell’affidamento provvi-
sorio all'aggiudicararia, ateso che nella fattispecie si
rrartava di affidamento diretto disposto con le procedure
di cut allare. 125, DLgs. n. 163/2003, disposizione che
tuttavia lo prevede soltanto per appald di servizi o for-
niture di valore inferiore rispetro a quello in discussione,
mentre neppure tisultava invocabile, nella fattispecie,
lart. 57 del Codice, la cui applicazione & limitata agli
appalti di rilevanza comunitaria.

Avvalimento e oneri probatori

La giurisprudenza, con i suol sempre piu frequenti ar-
resti in materia di avvalimento, sta progressivamente
delineando la fsionomia dellistituto, come noto ngo-
dotto nel nosto ordinamento dellart. 49, Dlgs. n.
163/2006, definendone portata applicativa e connotati.

Lo strumento dell'avvalimento, con il quale gli ope-
rater economici stanno ormai familiarizzando, apprez-
zandone le potenzialith quale chiave di accesso ad ap-
palti altrimenti non conseguibili, pud dirsi ormai parte
integrante del sistema giundico dei contraiti pubbtici.
A tanto ha contribuito, sin dallentrata in vigore del
Codice dei contratti pubblici, la giurisprudenza ammini-
strativa, la quale ha subito chiarito come il ricorso al-
Pavvalimento per dimostrare il possesso dei requisiti spe-
ciali di partecipazione costituisca facoltd riconosciuta al
concorrente, anche in difetto di espressa previsione da
parte dei bandi di gara (2).

La sentenza in commento ha affrontaro un profile di
pregnante rilevanza quale quello degli oneri probatort
gravanti sul concorrente che dichiara di voler ricorrere
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all'avvalimento al fine di sopperire a proprie carenza in
ordine al possesso dei requisiti speciali di partecipazione.
Tra tali oneri vi & quello, riconosciuto appunto indero-
gabile dal Consiglio di Stato, dell'allegazione del con-
matto dal quale sia desumibile la giuridica disponibilita
dei requisiti e delle risorse dell'impresa avvalsa.

Anche allorguando la passibilita di invocare i requi-
siti di terzi non era prevista dalla normativa domestica,
ma sclo ricavabile attraverso un percorso interprerativo
delie diretrive comunitarie sughi appalt (art. 31, n. 3,
direttiva 92/50/CE, art. 26, diresriva 37/93/CE, art. 22,
direttiva 36/93/CE) si era posto il problema dalla dimo-
strazione da parte del partecipante della effettiva dispo-
nibilita di tali requisiti. Ne sono conseguite alcune deci-
sioni che, sulla scorta delle conclusioni degli avvocati
generali, hanno sottolineato {importanza della Tigorosita
della prova, nonché del vincolo contrattuale ta i due
soggetti (3},

La direttiva unificara {direttiva 18/2004/CE) € quella
sui settori eschusi (direttiva 17/2004/CE) pur ribadendo
che incombe sul concorrente avvalente onere di “pro-
vare” (art. 54, commi 5 e 6, directiva 17/2004/CE) o -
con lessico diverso ma sostanzialmente identico aghi ef-
fetti pratici - di “dimostrare” (art. 47, direttiva 18/2004/
CE) la disponibilita degli altrui requisiti, non si sono
spinte sino ad indicare, quand’anche a mero titolo
esemplificativo, gli elementi in presenza dei quali possa
dirsi integrata la prova effetriva della disponibilita dei
requisiti, se non per il generico riferimento ad una di-
chiarazione di “impegno” del soggetto avvalso (4). _

A tale vuoto ha posto rimedio lart. 49, comma 2,
Dlgs. n. 163/2003, il quale - ispirato probabilmente
dalla sfiducia del legislatore nazionale verso Vistituto -
elenca addiriteura ben sei documenti che il concorrente
& tenuto ad allegare “ai fini del comma 1" vale a dire
della possibilita di ricorrere all'avvalimento (5).

MNote:

(2) Risultano rumerose le decisioni per cut la facole di ricorrere allavva-
limento & da drenerst agrribuira s partecipanti anche in diferto di espressa
previsione nella lex specialis: Cons. Stato, sez. VI, 17 aprile 2008, n. 1856,
in Foro Amm. C4S, 2008, 4, 1212; T.AR. Lazio, sez. [, 22 maggio 2008,
0. 4820, in wuse. el i, 6-2008; T AR, Camparia, sez. VI, 30 otto-
bre 2007, n. 10271, in questa Rivisiz 2008, 496 con nowa di Genrile.

(3) Corte Giust. CE, 2 dicernbre 1999, causa (C-176/98, Holst lwalia, in
guesta Ristsea 2000, 443 con nota di Monting; nello stesso senza Corte
Giust. CE, 18 mardo 2004, causa C-314/01, Siemes e Arge.

(%) 1 Corsigho di Smro {sez. VL 29 apnle 2003, . 2183, in Fore Amm.
CdS, 7003, 1404 sez. VI, 23 dicembre 2005, n. 7376, i, 2006, 3691)
aveva comungue avuio modo di rilevare come fosse necessario, ai fini del -
ricorso & requisitt e alle risorse di terd, un vincolo ghuridico tra parteci-
parte alla gam e sopgerto tero, ferma restando atipicish de! mpporto.

{5} Quindl: «a} una sua dichiarazione verificabile ai sensi delf'art. 48, at-
cestante Favvalimento del requisiti necessari per la partecipazione alia ga-
e, con specifica indicazione dei requisiti stessi ¢ defl'impresa ausiliaria; b}
una sua dichiarazione circa il possesse da parte def concorrente medesimo
dei requisiti generali di cut allart. 38; ¢} una dichiaragione sottoscritta da
parte dellimpresa ausiliaria attestante il possesso da parte di quest'ultima
dei requisit generali di cut all'are. 38; d) una dichiarazione sottoscritta dai-
Timpresa ausifiaria con cui guest'ultima st obbliga verso i concorante E)!

Segue



Il contratto di awalimento: forma e contenuto

Il Consiglio di Stato, nella sentenza che si annota,
ha in particolare osservato Iinderogabilita deltallegazio-
ne del documento sub £}, vaie a dire il «contatmo in vir-
i del quale Uimpresa ausiliaria si obbliga nei confrond
dei concorrenti e a fornire i requisiti ¢ a mettere a di-
sposizione le risorse necessarie per tutta la durara dell'ap-
palto», contratto da allegarsi in «originale o copia au-
tenricar, a pena di esclusione.

La conclusione cut sono giunti i giudici di Palazo
Spada, tesa a valorizzate U'elemento contratruale nel rap-
porto tra avvalente ed impresa ausiliaria, appare assolu-
tamente condivisibile, atteso che & soltanto la dimostra-
zione dell'esistenza del vincolo giuridico coercibile nei
confronti del soggetto avvalso che pud legirtimamente
far considerare nella disponibilita effettiva del concor-
rente i requisiti di cut egli sia carente (6). E, conseguen-
temente, non & condivisibile la resi delia sentenza rifor-
mata dal Consiglio di Stato, ove si era affermato if prin-
cipio per cui non essendovi nell'ordinamento la previ-
sieme di uno schema o tipo specifico di contratto di av-
valimento, questo potrebbe avere anche forma non do-
cumentale, e che comungue sarebbe surrogabile dalla
dichiarazione di impegno dell'impresa austliaria (7).

LUintervento del Consiglio di Stato, tuttavia, se da
un lato & benvenuto in quanto ammonisce concorrentt
e stazioni appaltant: circa la necessita che la disponibili-
ta dei requisiti altrui sia reale ed effettiva, e non soltan-
to declamata, dall'almo sposia atrenzione proprio sul
cd. contratto di avvalimento, stimolando nell'interprete
Papprofendimento della sua natura e delle sue caratreri-
stiche. Con l'effetto di far emergere una serie di interes-
santi problematiche applicative, peraltro suscirate dal te-
nore per certi versi vago della norma, la quale si limita
appunto a richiedere I'aliegazione di un conmratto «con
cui 'impresa ausiliaria si obbligar a fornire i requisiti e a
metrers a disposizione le risorse.

il testo pone intanto un problema di forma del con-
tratto. La scama previsione della produzione in «origi-
nale o copia autentica» lascia aperta la possibilita per it
concorrente di allegare - benché in originale - una sem-
plice scrittura privata, anche non autenticata nelle sot-
toscriziont. 1 nferimento alla copia autentica, quale al-
ternativa all'originale, sembra invece indotto dalla ne-
cessita di ovviare alle ipotesi di stipulazione del contrat-
to nelle forme dell’atro pubblico o della scrittura privara
autenticaca nelle sottoscriziond, ove longinale non &
nella materiale disponibilitd del contraente (8).

Quanto alla tipologia negoziale, {1 Consiglio di Stato
ha incidentalmente riaffermato la tesi, gia oggetto di am-
pia condivisione, dell’atipicitd del contrarto di avvali-
mento, il quale ¢ da ritenersi fattispecie rimessa ail’auto-
nomia contrattuale & quindi nellalveo di cui allart
1322 cc, fermo restando i contenuto minimo prescritto
dalla norma (id est: obbligo giuridico nei confronti del-
Pavvalente di «fornire i requisiti e di mertere a disposizio-
ne fe risorse necessarie per tutea la durata defl'appalto» ),
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in difetro del quale il contratto non pud considerarsi ido-
neo ad assumere la funzione che gli ¢ propria (9).

Lo stesso contenuto minimo che si @ descrito, tutta-
via, non & scevro da perplessith interpretative, quanto-
meno nella sua prima parte. Se infatd risulta sufficiente-
mente chiaro cosa si intende per «mettere a disposizio-
ne» determinate risorse (tecniche e organizative), non
altrettanto pud dirsi per la locuzione «fornire requisiti».
5i pensi all'ipotesi in cui un concorrente non necessiti
delle risorse organizzative o tecniche deflavvalsa, ma
soltanto di determinati requisiti attestanti la solidita
economica {es. un determinato farturaro) o esperienza
conseguita {es. in lavor, servizi o forniture analoghe).
Ebbene in tali cast Ia “fornitura” di requisiti appare pitt
un mero biglietto di ingresso alla gara, piuttosto che un
effettivo rafforzamento delle garanzie della stazioni ap-.

MNote:
(segue mot 5)

versa la stazione appaltante a mettere a disposizione per wia a durata
dell’appaito le risorse necessarie di cui & carente 1 concorrente; e) una di-
chiarazione sottascritta dall'impresa ausiliaria con cul questa artesta che
non partecipa alla gara in proprio o associata o consorziata ai sensi del-
Tart, 34 né si mova in una situazione di conerollo & cut all'are. 34, comma
2 con una delle alrre imprese che partecipano alla gara; f) in originale o
copia autentica § contratto in virtd del quale Pimpresa ausiliaria si obbliga
nei confrontd del concorrente a fomire | requisit e a mettere a disposizio-
ne le fsorse necessarie per tutma la duraa dell'appalio; g) nel caso. di avva-
limento nei confronti i un'impresa che appartiene al medesime gruppo
in luogo del conmrato di e alla lettera ) Vimpresa concorrente pud pre-
sentare una dichiarazione sostitutiva attestante i legame giuridico ed eco-
nornico esistente nel gruppo, dal quale discendono i medesimi obblighi
previst dal comma 5.

{6} Negli stessi termini T.AR. Piemonte, sez. I, 17 marzo 2008, n. 430,
in Foro Amm., 2008, 3, 662,

{7} TAR. Lazio, sez. T er, 30 aprile 2008, n. 3637, In Foro Amom. TAR,
2008, 1726, Dettz sentenza erm gi stata oggerto di tempestive critiche, ad
esernpie, da T.AR. Friuli Veneria Giulia, zez 1, 13 ortobre 2008, n. 575.

(8} A ben guardare, la sostanziale fiberta di forme, salvo Tobbligo di quel-
ta scritts, potrebbe detenvinare un problema di data certa del contratto e
quindi della impossibilisa per la stazione appaltante di stabilire - ad esern-
pio - che il conaro sia non aoppo dsalente nel tempo e quindi non
pits idoneo a costituire parametro attendibile circa la disponibilich dei re-
quisitt alout. Una soluzione potrehbe ricavarst titenendo, come ha fato il
Consigho di Smamo nells sentenza in commento, ¢he i conmatto di avvali-
menie contenga l'espresso riferimento alla specifica gara per cui & stato sti-
pulato, conseguendone Fimpossibility che il conmmatto & avvalimento pos-
sa essere stipulato inoun tempo lontano dalla competizione, e cioé in un
terape i cui della competizione non si aveva notizia. E stato anche affer-
mato che & sufficiente, in hogo delloriginale o di copia aurentica del
conmarm, fa produzione & «una certificazione notarile che ne descriva
puntuaimente i confenuto; in i caso, infattd, viene comunaue soddisfat-
o Vinteresse sotteso alla rato delfart. 49 del Dilgs. 12 aprile 2006, n.
163, ossia la prova della sussistenza delf'impegno assunto dall’ausiliario nei
confronti del concorrenter, cosi T.AR. Venero, sez. 1, 6 novebre 2008,
1 3451, iy v lexdeadin.ir, 11-2008. Resta inteso che il vincolo guridico
s cui s fonda Pavvalimento deve preesistere alla gara; Cons. Stato, sez.
IV, 20 novembre 2008, n. 5742, in waae leximlia i, 12, 2008; di recente
T.AR. Premonte, sex. 1, 30 marzo 2009, n. 837, 1 3, 2009.

(%) I principio dellirmilevanza per la stazione appaitante della tipologia
della fattispecie contmatuale e avvalso a avvalente @ stato riaffermato
dal Consigho di Stato con sentenza coeva a quella anmotar Cons, Staro,
sez. ¥, 17 mamo 2009, n. 1589, in wwa Jextalinir, 3, 2009, Negli stessi
termini TAR. Puglia, Ban, sez 1, 10 ottobre 2007, n. 2486, in Foro
Amm. TAR, 72007, 10, 3215.
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paltante circa la buona esecuzione dellappalto {10). Di
fronte ad un’obiezione di tal fatta soccorre Pevocazione
del quarto comma dell'art. 49 del Codice, il quale, co-
me noto, prevede che impresa ausiliaria & responsabile
in solido con il concorrente aggiudicatario nei confronti
della stazione appaltante per la realizzazione delle presta-
zioni ogeetto del contratwo. E quindi, quand’anche il
soggetto avvalso non metta a disposizione le proprie ti-
sorse tecniche o organizzadve, ma si limiti a fornire i re-
quisiti, egli & da reputarst a tottd gli efferti impresa ausi-
liaria, con conseguente attivazione della responsabilita
solidale per la corretta realizzazione dell’'appalto (11).

Quanto alla necessaria, ¢ meno, corrispettivita del
contratto di avvalimento, il tenore della norma, ta qua-
le fa esclusivo riferimento all'obbligo dell'impresa ausi-
laria, induce a ritenere che it contratto di avvalimento
possa essere anche a titolo gratuito, salva la difficile ipo-
tizzabilita in concreto di un’impresa che gratuitamente
offra i propri requisiti e le proprie risorse ad un'aloa im-
presa, per di pilt operante nel medesimo settore. Ha af-
frontato compiutamente fa questione il TAR Venero
nella decisione del 2008 cirata in nota, Punica rinveni-
hile nei repertori che affronti nel dettaghio la questione
della natura del contrarro di avvalimento, ove si & affer-
mato che trartasi di figura negoziale assimilabile al man-
dato e che quindi pud essere configurato quale contrat-
to unilaterale con obbligazioni assunte da una sola delle
parti, con onerosita solo presunta ex art. 1709 c.c. (12).

Tomando al contenuto del contratto di avvalimen-
to, posti 1 connotar minimi quali definid dal legislasore,
resta sul tappeto Ia questione della eventuale presenza,
al suo interno, di clausole che possono riflettersi suila
portata e sulla concreta operativita dell'obbligo dell'im-
presa ausiliaria, proiettando cosi potenziali fattori di cri-
ticitd sulla concreta idoneitd del negozio a svolgere la
funzione che ¢li & propria, che come detto & quella di
dimostrare alla stazione appaltante che il concomente
disponga realmente dei requisiti speciali di partecipazio-
ne, per futta la durata deli'appalro.

Ci st domanda quindi, ad esempio, se sia o meno am-
missibile un contratto di avvalimento sottoposte a condi-
zione risolutiva {menfre una condizione sospensiva, che
non sia quella data dall’aggiudicazione della gara all'im-
presa avvalente, & da ritenersi non consentita, in quanto
impedimento allo spiegarsi del vincolo di avvalimento).

Oppure se sia 0 menc ammissibile un congratto di
avvalimento il quale contenga condizion: economiche
(ad esempio per lonerositd a carico dell'impresa avva-
lente) tali da lasciar presumere come verosimile che
Iavvalente non adempia e che quindi Vavvalso possa ri-
solvere il contratro, oppure sollevare un'eccezione di
inadempimento.

Cosi come potrebbe ingenerare problematiche appli-
cative un contratto di avvalimento collegato ad alui con-
cratti tra le stesse parti, dei quali possa subime gli effetti.

Alira questione di potenziale frequente verificazione
pratica & quella relativa allammissibilitd o meno di un
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contratto quadro di avvalimento, ove I'impresa ausiliaria
si impegna, ad esempio, a fornire determinati requisiti
efo a mettere a disposizione determinate risorse per un
arco di tempo e relativamente a tute fe gare pubbliche
cul l'impresa avvalente partecipesa (13).

Il ventaglio delle ipotesi problematiche potrebbe, co-
me comprensibile, ampliarsi ulteriormente. 1 pochi
esempi che si sono offerti inducono a ritenere che se da
un lato i contenure del contratto di avvalimento, in ra-
gione della sua ormai affermata atipicita, possa ritenersi
flessibile, dall’altro deve riconoscersi alle stazioni appal-
tanti fa possibilita di sindacarne il contenuto, al fine di
appurare, caso per caso, se esso sia tale da garantire l'ef-
fettiva disponibilitd in capo al concorrente dei requisiti
di partecipazione.

[ralora paste, € da ritenersi altresi consentito affron-
tare il problema a monte, prevedendo cicé nei bandt di
gara i contenuti del contratte di avvalimento, al limite
allegando uno schema, ma facendo tuttavia attenzione
a non importe soluzioni negoziali gravose e frustrand la
atio dell’istituro. In wli ipotesi potrebbe infatti configu-

Note:

(10 La eirara Cors. Smaro, sez. V, 17 marze 2009, n. 1589 ha peraltro -
levato come risulta del twto ammissibile, in quanto coerente con i ene-
te dellart, 49 del Codice, il ricorso all'avvalimento per it requisiti relativo
al possesso di un determinato farrurato IVA per lavort analoghi nel trien-
nio antecedente. Analogamente, Cons. Stato, sez [V, 10 novembre
2008, n. 5747, cir., ha ritenuto ammisibile Pavvalimento del requisito del
«capitale sociale minimo zichiesto».

{11} Di esrerna rilevanza & la questione della natura del rapporto giuridi-
co che si instaura tra impresa ausiliara e stazione appaltanse e conseguen-
temente dell'ambito della responsabilisy solidale prevista dall'art. 49, com-
ma 4, s ciod essa sia limitata a profili di inadempimento connesst ai re-
quisiti ¢ alle risomse promesse, oppure investa intero appalto. Quanto al
prime aspetto, si & osservato che per effetto deila dichiarazione di avvali-
mento limpresa ausiliaria non & un mero soggetto terza sispetto all'appal-
to, ma «diviene tiolare passivo di un’obbligazione accessoria dipendente
rispetio a quella principale del concomente, e tale obbligazione si perezio-
na con laggiudicazione e la stipula a favore del concorrente awsiliato, di
cui segue le sortis (T.AR. Umbrna, 31 maggio 2007, n. 477, in Foro
Amm. TAR, 207, n. 472: TAR. Lazio, ser. [, 2 luglio 2007, n. 5896).
Cuanto allambito della responsabilisd solidale dell'impresa. ausiliaria, se li-
mitata al requisiti e risorse promessi, oppure totale, sme ermerse posiziond
contrastanti: per la prima resi MUM. Fracanzani, L'asvalimento, questiond so-
standali e profli processuall, in www . giustamm it 12, 2006; per la seconda
tesi C. Zucchell, dt., 1379, Chi scrive propende per la prima sohwione,
posto che almimentt porebbero configurarst sohuzioni poco glustificabili
sulla hase della vatio dell'istituto, quali ad esempio quelle di imprese ausi-
Tare che si Bmieano a fomire requisiti o risomse assolutamente marginali
nel contesto di appalti. magart di rilevante importo, e che dovrebbero cio-
nonostante tspondere per la totale esecuzione degli stesst Lavvalimenuo,
quindi, da soumento integrativo di tisorse ¢ requisiti, correrebbe il rischio
i rrasformansi in una sorta di fideiussione,

{12} TAR. Venew, sez. |, 6 novembre 2008, n. 3451, e E stato anche
sostenuto che i contrato di avvalimento manifesta peculiaris che lo ren-
dono assimilabile al conmatto di noleggio, o al contrarto a favore del serzo.
Per una disamina critica di tali impostazioni v. M.C. Lenoci, at., 501
(13) In questa ultima ipotesi occomerd verificare se Uaffermazione inciden-
1ale def Consiglio di Stato nella senterza che si annom, ove si precisa
che il conmratto di avvalimento deve far riferimento zllo specifice appalwo
per il quale viene sortoscritto, venga raccolta in termini rigoros dalla giu-
spruderza successiva, nel qual caso appare dubbia Pammissibilitd di con-
trarti quadro.




rarsi l'illegittmiza del bando per violazione dell'art. 49
del codice del contratti, che, come abbiamo ricordato
all'inizio, rappresenta ormai principio cogente del siste-
ma dei contratti pubblici.

Si trartera allora di conciliare due contrapposte esi-
gerue: quella di evitare un uso disinvolto di formule
contrattuali che nella sostanza non garantiscono una se-
ria ed effettiva disponibilitd dei requisiti dell'impresa au-
siliaria, e quella di garantire, al contempo, Paccessibilita
ad uno stumento che, sin dalle primordiali configura-
zioni del legislatore comunitario, si propone di favorire
la massima partecipazione alle competizioni selettive.

MNon resta che atrendere gli ulteriori approfondimen-
ti che lesperienza, applicativa e giurisprudenziale, vorra
offrire nel prossimo futuro.

Le modifiche apportate all'art. 49,
D.Lgs. n, 163/2006 dal cd. terzo correttivo

Risultane infine meritevoli di segnalazione le modifi-
che apportate dal D.Lgs. 11 secembre 2008, n. 152 (ed.
terzo comrettivo al Codice) in materia di avvalimento.

La prima modifica riguardz i} sesto comma delPart.
49 del Codice. Nel testo previgente vi era il divieto ge-
neralizzato di avvalersi di pitt di un’impresa per ogni re-
quisito 0 categoria. Oggl invece tale divieto viene espres-
samente limitato ai lavori, nel senso che non & possibile
avvalersi i pitt di un'impresa per ogni categoria di quali-
ficazione. Ne deriva che Pobbligo scompare per i servizi
e le forniture, ove quindi Pavvalimento plurimo, anche
in relazione ad ogni singolo requisito, & consentito (14).

Anche la seconda parte del nuovo sesto comma @ ri-
terita esclusivamente ai lavori e si conferma la possibili-
ta per il bando di prevedere, in ragione dell'importo
dellappalto o della peculiaritd delle prestazione, il ricor-
so all'avvalimento di pitt imprese anche per ciascuna ca-
regoria di qualificazione. Resta tuttavia «il divieto di
atilizo frazionato da parte del concorrente dei singoli
requisith economico-inanziart e tecnico-organizativi di
cui all'are, 40, comma 3, letr. b) che hanno consentito
il rilascio deli'attestazione in quella caregoriar.

La seconda modifica consiste nell'integrale soppressio-
ne del settimo comma dell'articolo 49, il quale arribuiva
la possibilivd alle stazioni appaleati di limitare Uavvali-
mento ai soll requisiti economici o ai soli requisiti tecni-
ct, ovvero di prevedere che avvalimenro potesse essere
consentito solo per integrare requisiti economici o tecni-
¢t gia posseduri dall'impresa partecipante in una determi-
nata percentuale rispetto a quelli previsti dal bando.

La modifica, che mccoglie inviti di promanazione
comunitaria ad estendere la portara applicativa dell'isti-
tuto, va quindi letta nel riscontro all'esigenza di esten-
dere ludlizzo dell’avvalimento, rendendolo generaliza-
to. Vi & peraltro da dire che, quanto alle norme di cui
al setimo comma, la giurisprudenza aveva gid avuw
modo di evidenziame la natura eccezionale rispetto al
sisterna (15) ed addirittura in alcuni casi il probabile
conflitto con la normativa comunitaria (16).

GIURISPRUDENZA s AMMINISTRATIVA &

Interesse al ricorso del concorrente
legittimamente escluso

It Consiglio di Stato ha pot avuto modo di tomare
sulla questione, di ordine processuale, circa I'interesse o

" meno al ricorso avverso laltrui esclusione da parte di

soggetto a sua volta legittimamente escluso, e quindi,
nella sostanza, circa i rapporti tra ricorso principale e -
corso incidentale. Se, come noto, la giurisprudenza &
stata negli anni coerente nell’affermare I carenza di in-
teresse del concorrente legittimamente escluso, derivan-
done il corollario della necessita di esaminare con priori-
ta logica il ricorso incidentale del controinteressato che,
appunto, contesti la legittimitd della partecipazione del
ricorrente alla gara {17), si & assistito ad un'apprezzahile
percorso parallelo di affinamento del principio. In parti-
colare, & stato osservato che esso deve calarsi nella realta
concreta di ogni singola competizione ed in particolare

- che & destinato a recedere di fronte allinteresse stru-
- mentale alla ripetizione della gara (18). Talché, laddove

il ricotso principale tende a censurare vizi circa la legitti-
mitd della partecipazione di tutti i concorrenti, oppure
che comporterebbero - se accolti 1 relativi motivi - la
riedizione integrale della procedura selettiva, in tal caso
a detre censure deve essere data priorita di esame, a pre-
scindere dalla posizione processuale, di ricorrente princi-

* pale, ovvero incidentale, di cui solleva le questioni.

Tale percorso ha raggiunto il suo epilogo con un'in-
teressante arresto dell’ Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato dello scorso anno (19}, la quale, oltre a conre-
nere un’accurata ricostruzione delle varie ipotesi nelle
quali pud prospettarsi la questione delia priorita di trat-
tzione tra ricorso principale e ricomso incidentale, si &
pol soffermata proprio su quella dell’'eventualita che i
due ricorsi siano proposti dalle due sole imprese ammes-
se, eventuality, in cui, come detto, & stato affermata il
principio che i giudice amministrativo & tenuto a rite-
nere prevalente linteresse alla ripetizione della gara.

La sentenza annotata si pone quindi nel solco della
decisione dell Adunanza Plenaria, costituendone una
delle prime conferme di cui si ha notizia.

Mote:

{14) Ch. T.AR. Piemonre, sez. [, 30 marze 2009, 0. 837, in wuaw Jexita-
fiz.ar, 3, 2009, la quale precisa che la norma contenuta nel od. terzo cor-
eetivo al Codice dei conmari pubblici non ha efferto retroattivo e s ap-
plica soio at bandi pubblicart successivamente al 17 ottobre 2008.

(15} Cons. Staro, sez. V1, 22 aprile 2008, . 1856, at.

(16) T.AR Lazio, sez. Hl ter. 27 dicembre 2007, nv 14801, in waaw lexita-
lig, |, 2008

(17} Per ratre: Cons. Staro, sez. VI, 15 aprile 2008, n. 1750, in Fowo
Amm. CdS, 2008, 1196; Cons. Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n. 5067, wi
2006, 2220, Cons. Stato, sez. Vi, 9 giugno 2005, n. 3030, a4 2005, 1828.

(18} Cons. Swo, sez. V, 8 maggio 2002, n. 2468, in Foro Amm. CdS,
2002, 1245; Cons. Stato, sez. V, 23 agosto 2004, n. 5583, i 2004, 2211.

(19} Cons. Srawo, Ad. Plen., 10 novembre 2008, n. 11, in questa Rivisia
2008, con nora di L. Tarantino, alla quale si rinvia per la puntuale disa-
mina delle questioni rrararte.
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