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Svolgimento del processo

Indetta il 16 ‘maggio 2008 dall’ Azlenda Ospedaliera per I emergenza /Z
Catania la gara per I’ aggiudicazione del servizio “ausiliario soclo - samt(ﬁpg e
v suppﬁﬁu al reparti e alle strutture dell’ azienda ed economale, ivi compreso il sgw?zm et
. di pulizia dei monoblocchi e dei poliambulatorl, degli uffici ammimftﬁﬁv e daiie
y postazioni di vigilanza, delle sale congressi e della foresteria, con rifad m?o Mﬁ
7, servizi facchinaggio e trasporto, prelevamento rifiuti urbani e spamg&/u /réata di
cinque annl e per il presunto importo annuo di euro 6.900.000 00\\Q ’f\)’A, con il
sistema dell’ offerta economicamente pili vantaggiosa ai sensl (ﬁﬁi‘ a}t ‘ /deei D.lgs.
163/2006, il progetto  della coop. scérl) - i in base alle
caratteristiche tecniche stabilite nel bando, riportd Il punte %4?,56/50 e quello di
scarl - Onlus 45,00/50. Aperte le bust p&; almlam 1 definitivi
punteggi, comprensivi del canone mensile, WA ey canda la previsione
contenuta nell’ art. 14 del ..., @ ~ @cpr = Onlus furono attribuitl
50,00/50 punti e a coop. scarl Q\( 42,%/50 punti, sl che, sommati |

predetti punteggi, quest’ ultima societd rag unse/ ;pn.}nti 94,90/100 e

scarl - Onlus 95/100, essendosi dichiarata IVA esente al sensi degll artt. 10 del
D.L.gs. n. 460 del 1997 e 10 n. 27 ter P.R. n. 633 del 1972 (che prevedono
rispettivamente: “1.- Sono ﬁrg@z;zazm(bzo lucrative di utilitd sociale .. le socleta

cooperative | cui statuti prevedorio 3 lo svolgimento di attivita .. in uno dei sequenti
P g

settori: 1) assistenza .. aadu - z;am a"; "Sono esentl da imposta le prestazionl
socio-sanitarie, di assistel;za\ Mare 0 ambulatoriale, In comunitd e simili, In

favore degli anzianl ed ‘K\m Iti, di tossicodipendenti e di malati di AIDS, degli O‘g
handicappati pmmﬂs@ nipori anche coinvolti in situazioni di disadattamento e di o
devianza, rese .. da\e nti finalita di assistenza soclale e da ONLUS"). Le offerte
’ furono assogg&;ﬁt’a}\g vefifica perché dichiarate presuntivamente anomale ai sensl ,
dell’ m. a& ;16 D igs\1¥53/2006 /’ﬁ@

Q' 0}3 m:ar! ~ P.F.E. formuld osservazioni deducendo che I’ IVA & un
(el >\® o al prezzo e quindi non poteva incidere sulla convenienza economica

1, peraltro le prestazioni di rese all’ azienda ospedaliera
v 'a/wtaneml soggette ad IVA nella misura del 20%, icarl ~
// f> N quanto cooperativa dl produzione e lavoro, era anch’ essa soggetta ad IVA
)n misura del 4%. La gara venne provvisoriamente aggiudicata a

pmché Il canone mensile offerto, parl ad euro 570.400,00, era comprensivo di tutti gli
N

1
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. oneri, tra c:ui‘l“ IVA, per la durata di cinque anni, con un. risparmio complessivo per o slh
azienda pari ad euro 2.882.820, 00. Con delibera del 15 ottobre 2009, concluso il
pmcm mento di verifica ﬁeﬂ ;zresunta amumaha, 1" appalto m dwﬁnmvan&ﬁt.{

'.aggmdfeam i v<
Ty . coop. scarl - con ricorso del 17 dicembre ?.GﬁQTJﬁp Hgnb sia\!/
v ) aggiudicazione sia |" art. 14 del C.S.A. poiché I’ IVA non poteva mﬂui !\p(ez/zn
- essendo dovuta per legge, e percid su di essa non era possibile /\gs‘ m@  dlcuna
valutazione di convenienza economica, diversamente violandos! Ia «:pﬁpicm ela
concorrenza tra imprese; chiese pertanto I inefficacia del r:mntrﬁf% WCﬁnseguxmento
dell’ agg udicaz one ed il risarcimento del danni. ) \

1l Tar per la Sicilia, con sentenza del 28 febbraio 2012, r \Nicurso sulle seguenti
considerazionl: 1) pur se Il capitolato speciale di appalm altt {t 4 Indicava " importo
presunto annuo - euro 6.900.000 - oltre VA, el a <t iitimo cpv., stabiliva la non
ammissione delle offerte in aumento ﬁspatm\alia basgi asta Individuata in euro
575.000,00 “canone mensile mnicampreés{vn, e v ”, 1l secondo cpv. del
medesimo art. 13, sub) “busta 3, offerta amnam«’ /a” tichiedeva che il canone fosse
onnicomprensivo  di tutti gli onerl e lasua ratio era dl non far ricadere sull’
amministrazione, consumatore finale, I’ \«%//g) pertanto non essendo stata impugnata
la clausola sul prezzo per contrasto con principl nazionali o comunitari, né con I’ art.
83 D.lgs. n. 163 del '2006& \'Q retare come includente I’ IVA, e poiché la

o

aveva dichiarato QI_ fwx esente, legittimamente si era aggiudicata I’ N
appalto, avendo offerto \b&e manaiie di euro 515.372,50, mentre O?
scarl - . aveva aﬁ‘{%i cdnone di euro 618.447,00, calcolando I' IVA al 20% -~
poiché costi twta ne(\g g iuridica di s.r.l.; 3) né la stazione appaltante sarebbe
< ..  responsabile, ai 5

ell” art. 6 del D.lgs. n. 471 del 1997, qualora non sussistessero
i presup;wa ar \gnziane dell' IVA, secondo la prospettazione della ncmrrenM

avend \l‘:*a@ze soltanto ' obbligo di pagare il prezzo fatturato, e poiché la
/{%\\a\d}tmamm di esser IVA esente, la sua offerta non doveva esser

gg\ a\a@/veriﬁca
i\ ma dell’ 11 marzo 2013 il Consiglio di Glustizia Amministrativa per la

/ ) % a Stcxha ha dichiarato inammissibile | appello incidentale dl i
S /ﬂ\ %aufo I’ appelm principale coop. scarl - . sulle seguenti
\ (\ considerazioni: 1) a norma dell’ art. 101, secondo comma, c.p.a., le domande ed

AN N .
./ eccezloni dichlarate assorbite o non esaminate nella sentenza di primo grado e non
2
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. riproposte nella memoria depositata all’ atto della costituzione In gludizio, da aweni?é Tl
nel termine di trenta giorni dalla notifica dell’ appeiia sl intendono rinunciate; inbftre, |
‘essendo state dichiarate improcedibili dal Tar in ragione del rigetto dei é\

principale, la statuizione doveva esser impugnata a norma dell’ art. 96 c.p.a. 2&3&1\&&
aveva esaminato I’ offerta della coop. scarl - I canone di %

_+ 515.372,50, esclusa IVA al 20%, e di euro 618.447,00, mmpreii@fﬁ_ \m@';tre
! dopo aver offerto un ribasso dell’ 0,80%, aveva aggi @ﬁesgar
esente dall’ IVA ai sensi dell’ art. 10 n. 27 ter D.P.R. 633/1972 e q@nd@ o per il
5erv!zm, oneri compresi, ammontava ad euro 570.400,00, si da ri e I'art. 13 del
capitolato speciale di appalto, e di conseguenza anche —~ (7{) coop. scarl -
aveva richiamato la sua offerta scorporando I’ IVA; '3 r: ﬁ‘Qﬁt{ifE percio le due

offerte il prezzo dl quest’ ultima era inferlore; 4) pur/e §senﬁwi un orientamento
interpretativo contrario, era preferibile quello secondo ¢ &e dﬁs}genze di immediata
percezione” nelle procedure di evidenza pubblica (/\? “degli appalti, e percio dei
30 esser considerati al netto

e

-

prezzi proposti dalle imprese partecipant! alla- gara, d
dell’ IVA; 5) infatti tale imposta & una varfab( Iémﬂngﬁ a neua formazione dei prezzi del i
mercato e sfugge al controllo den' 1mprendﬁ6re, sl /Vendn subire variazioni anche nel
corso del rapporto, e quindi non inrerfen_s::e can i fattori determinanti I efficienza
produttiva aziendale, anche al fine di no @jg/ tivare perversi meccanismi collusivi tra
le amministrazion! e le mpms@mmrren al fine di eludere la normativa fiscale, e

¥

senza che cio potesse penaliz mgclmaziune delle cooperative alla gara, atteso ,
che possono beneficlare di unre @\mmte ridotto, poiché essendo loro estraneo lo Cﬁ\

scopo lucrativo, possono pwslmt e anche offerte con un utlle pid hassa, quindi era Cj-:)

legittima la clausola dell \gtraztane appaltante escludente I'IVA dal prezzo per

un sostanziale equili r{g societa partecipanti, con e senza scopo di lucro; 6) non

<« glova la tesi second /Jmmimﬁtrazlane pubblica & un consumatore finale che non

pud scaricare (IW\ r:he quindi deve ritenersi un costo, poiché non tutte le
ammin ra m:ﬂ\aggludicatr cl contemplate dall” art. 3, comma 25, del codice M,

BK;, ssono scaricare I’ IVA, e se la regola di partecipazione alla géra

one della possibilita del fruitore della prestazione di scaricare I’ IVA, la

conve ie adell’ offerta sarebbe aleatorl a; 7) inoltre, considerando I’ IVA compresa

(rrewbsm,de I' appalto, avrebbe effetti distorsivi deila concorrenza poiché | soggetti

@Cgtbowem che beneficiano di un regime agevolato, sarebbero preferiti a quelli che

/ /8 scgget:t al regime ordinario, senza nessun collegamento con il prezzo - valore

\<\ dell' appalto del bene o del servizio offerto, che Invece & I' unico parametro per

/
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. valutare la mnmrrenziaiizé dell’ mff‘erta, a prescindere dall’ esborso finale deﬁ;
staziane apﬁaitante, 8) peraltro anche il codice del contrattl ha 5tabiﬂtc3
aspmssamente il netto di Iva per aetermmam la base d’ asta (aﬂ: 29, comma 1& )/\ ﬁ

/

pertanto era da accogliere I appello ¢ coop. scarl - ~da an Pe

- r aggmmcazmﬁe e | art. 14 CSA nella parte in cui per la vaiutm‘bm\

. del prezzi siriferisce al canone mensile offerto, comprensivo di IVA; 1 a dgﬂ'

X art. 122 c.p.a. il contratto era da aggludicare a coop. aca(n iﬁ V. e

*  senza necessita dl rinnovo della gara, il contratto con cace a
decorre dalla notifica della sentenza; doveva esser di isposto il sub Pft%m dL /

coop. scarl - e dichiarato Il suo diritto al risarci mem;adei é; r la mancata

esecuzione del contratto nella misura del 7% dell’ tmport:n, 56\7\ tiva, detratto

- dall’ importo a base d’ asta Il ribasso offerto, e del 2% a ﬁhna curriculare, da
rivalutare alla data odierna con il criterio degli intenzsm \jannu.

Ricorre per eccesso di potere giurisdizionale in via ér@@a soc. Coop.
Soclale ed in via incidentale 1" Azienda 09p<éd(ai era\prerfi’ emergenza cul
resistono ! N s.c.a.r.l. in proprio e quale

capogruppc , con la mandante s.p.a. PFE, e a&cq/uaﬁt' ultima, che resiste altresi al
ricorso incidentale dell’ Azienda Ospedali r&

%‘e{v delia declsione 6’<

1.- Vanno pmgludizlalmenke@@@%m ievi della resistente '
e di \ocqw ith del ricorso principale di soc. ‘/—S
Coop. Sociale per t:ardiv@:i;\d;?pos&m a norma dell’ art, 369, primo comma, cod.
\mmissibility/improcedibilita del ricorso incidentale dell’

proc. civ. e di conse j |
Azlenda Ospedalles i ¥ mergenzi ovvero anche per tardivita }Ha%g

" notifica di quas/!‘}d\tm*afsenm dell’ art. 370, primo comma cod. proc. civ., dovendo
- applicare al/@mmw cassazlone, al sensi dell’ art. 110 del D.igs. n. 104 del
. cantm@ ehtg\zg\cfet Consiglio di Stato per motivi inerenti alla glurisdizione, gli artt.

11&\ \iém comune a speciali controversie - lett. a), primo, secondo comma
smimu\ ma, e 120 - Disposizioni specifiche ai giudizi di cui all’ art. 119, comma
i\! ) - primo, terzo, quinto, e undicesimo comma del medesimo D.Igs.

/ Ig@b fa rilevare detta contro rlcorrente,
/ / s.c.a.r.l., in proprio e nella qualitd, le precitate norme stabiliscono che

\ \ (art 119): “1. .. Per i giudizi aventi ad oggetto le controversie relative a: a)

4



provvedimenti mnmm&nfz le procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e
forniture..”; 2. Tutti i termini processuall ardinari sono dimezzati, salvo, nei giudizi }1

primo grado, aueetii per la notificazione del ricorso introduttive, del ricorso n}tﬁ&@ié\ s
/

e dei motivi aggiunti, nonché quelli di cul all’ art. 62, comma 1, e)<qu e

espressamente disciplinati dal presente articolo. 7. Le disposizioni de¥ pres%@

" articolo sl applicano anche nei gludizi di appello, revocazione e appasi t\erz 0",
_ eche (art, 120): “1. Gli attl e le procedure di affidamento .. relativi a {%%a\zm,
" servizi o forniture .. sono Impugnabili unicamente mediante d@ | unale

amministrativo regionale competente. 3. Salvo quanto previsto dal ga/amcalo e
dai successivi, sl applica I’ art. 119. 5. Per |" impugnazione d>eg!s att di/eul al presente

articolo il ricorso e | motivi aggiunti, .. devono essere pmbc{:ﬂ\» ! ine di trenta
giorni, decorrente .. 11. Le disposizioni di cul al comm \sl\}pmmana anche ai
gludizi di appello innanzi al Consiglio di Stato, pmposto a sentenza o avverso

I" ordinanza cautelare, e nei gludizi di revocazione n<ﬁ&a%m$sizlane di terzo.”.

Quindi, continua la medesime < g s.c.a.r.l.,
poiché la notifica del ricorso principale di riaﬁa) zbno nei confrontl dell’ Azienda
ospedaliera di si & perfezionata il 28§ r{amo 2013 ed il ricorso & stato
depositato 1l 9 aprile 2013, & improce in quanto, essendo dimezzatl “tutti i
termini processuali ordinari” p mffemz*?/ precitate disposizioni, doveva esser
depositato entro dieci glornl ﬂall"\/uMq\a notifica e non ventl. Conseguentemente &
divenuto inammissiblle o IMpfo edlp\ﬁw anche 1l ricorso incidentale, proposto il 7
maggio 2013, ossia il quargnt&% j;jémm dalla notifica del ricorso principale, mentre
doveva esser proposto e rd\\(g esimo,

: provvediment! ntf le procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e
. famimr n é%tmoglibue

Ed t@a ! t/utm gia I' art. 23 bis della legge n. 1034 del 1971, introdotto dall’
RMnﬁh:m i particolari sul processo in determinate materie - della legge 21

: » n. 205, recante: "Disposizioni in materia di giustizia amministrativa®,
ggL : "‘L Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano nei giudizi davantl

/ / urgan di glustizia amministrativa aventi ad oggetto: ¢) | provvedimenti relativi
( alle procedure di aggiudicazione, affidamento ed esecuzione di servizi pubblici e

\\\/
5
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1.1~ Tale ermeneusi /d zxe\cﬁ:ate norme per |l ricorso In cassazione per mutM
giurisdizione avversg w del Consiglio di Stato su controversie relative a
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forniture, ivi compresi | bandi di gara e gii attl di esclusione del concorrenti; 2. I
termini pmtesauaﬁ prﬁvmti 50N0 rlc.tatti alla meta, salvo quelli per la proposizione d 8
ricorso. 8. Le disposizioni del pmsente articolo si applicano anche davanti al {;Dnélg 7y

di Stato, in caso di domanda di sospensione della sentenza appellata® e, per @&ttb\

. dapprima dell’ aft, 245 del D.lgs. n. 163 del 2006, e poi dell’ art. 8.2 bis del D. igs\q@

. 53 del 2010, la suddetta norma era espresﬁamante applicabile alle—+ pugnazlgnt

" dinanzi al g.a. avverso “atti delle procedure di affidamento .. relativi @e/rv\izi e

- AN
forniture” previsti dal codlce degli appa?ti, \\(\, -~
\ S

In secondo Iuogu le norme di cui agli artt. 119 e 120 D, !gs. ~ @? ei 2010 sono
attuative dell’ art. 44 della legge del 2009 n. 69 di dleeg& q& ad adottare:
“1. .uno o pli decreti legislativi per Il riassetto del proce sgfjavanti al tribunali
amministrativi regionali e al Consiglio di Stato”, coordin anQ__ 1€ r\tﬁrma vigenti - del
processo amministrativo - “con le norme del cod z:é'ﬁi\ edura civile In gquanto
espressione di principi generali”, attenandnsh %t re che ai principi e criteri
direttivi di cui all' articolo 20, comma 3, ﬁm@ (fegga?\ﬁ friarzo 1997, n. 59, in quanto
applicablli, al seguenti principi e mtaﬂ\mre)zﬁ i: “b) 3) disciplinando, ed
eventualmente riducendo, i terminl di decadenza éh rescrizione delle azioni esperibili e
la tipologia dei provvedimenti del giudic {(‘i ardinam il sistema delle impugnazioni,
individuando le disposizioni applicapll H m e rinvio a quelle del processo di primo
grado, € mlsciphnanﬂo la conge th\ﬁe\def e impugnazioni.”, mentre nell’ art. 120 &
stato trasfuso, con le mmdaﬁ&%}iﬁﬁgu%ﬁ alle direttive comunitarie recepite nel
°\

i
N
D.lgs. n. 53 del 2010, 1l st,vc‘i’f 245 del D.Igs. n. 163 del 2006. m“f

della legge n. 1034 dg 9? sulla disciplina del ricorso per cassazione per motivi di

“+  giurisdizione avyf —sentenze di secondo grado del giudice amministrativo nelle
controversie /a’m ‘acﬁ oggetto la materia degli appalti, cosi non vi & raglong
smrlca@w ttéca‘m,( né logica, né sistematica per ritenere che | art. 119, terzo
b‘lg\s/ n. 104 del 2010, o I’ art. 120, undicesimo comma, che dispone un

] eviazlnne dei terminl per i vincoli comunitari = “ un ricorso efficace, e in
\lmquanm pil1 rapido possibile”: (art. 1, par. 1, comma 3, dire.2007/66/CEE) -
con Il D.gs. n. 53 del 2010 in speciali controversie, e che indica

/ z{;&wammnm i giudizi - appello, revocazione, opposizione di terzo - a cui si
\ ( applma la riduzlone del termini ordinari, o a cul deve esser esclusa - alla notificazione

Jiel ricorso introduttivo (analogamente a quanto disponeva il sucitato art. 23 bis legge
6

Quindi, come nassunc:xﬂ}enza era stata ravvisata per effetto del sucitato art. 23 bis
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~ n. 1034 del 1971), del ricorso | incidentale e del motivi aggiunti nel gludizio di pﬁn&g

' gradn, nonché per quelli di cui all’ art. 62, comma 1, e quelli eﬁpressamente

discip!mah nel medesimo articolo 119) - determinino tuttavia la riduzione anmgd/e( -

termini per " ammissibilith e la procedibilita del ricorso clvile ordinario per ca na

P per motivi di glurisdizione avverso deci sioni del Consiglio di Stato in materia\ d\?

‘ . appalti. Né alcuna giustificazione teleologica alla deroga ai fnnﬁama t\sm /d;

uguaglianza nel processo di cassazlone e di garanzia di effettiva di fe.sa atao -

* Il cui richiamo & contenuto anche nell’ art. 39.1 del D.lgs. n. {.o\ el 16 che

stabilisce: “Per quanto non disciplinato dal presente codice si app %anm\lg d)gpos izionl
del codice di procedura civile, in quanto compatibili o esprgsmo e (d{ ipi generali”

- pud rinvenirsi nella celerita del rito stabilito per la giunsd‘z ] e; é per di pit
disposto In fasi interne alla proposizione del | ricorso, tant’ Qg\: ar@!e il termine per la

—_—

proposizione del ricorso incidentale & il medesimo del nco ipale e decorre dalla
notifica di esso (art. 42.1 c.p.a.).

1.2 - Altrettanto infondato & il rillevo di In t{n\nisslbm& -del ricorso incidentale dell’
Azienda ospedallera ser acqutesciqza tamt% ravvisata dalla resistente nell’
esecuzione della decisione impugnata, tratt:andos(, ' evidenza di un comportamento
consequenziale all’ accoglimento della da a di conseguimento ' aggludicazione e il
contratto (art. 245 quinqules Ddggs 12 Qg}mﬁ n. 163, concernente lavori, servizi
e forniture, emanato in at:!:uazmne M\dzmmve CE 2004/18, 2004/17).

BN -
2.~ Passando quind! all’ esamea rsl, conglunti, sono In parte inammissibili, in
parte infondati. / N — 6;5
2.1- Con un unico smotivo~lg ricorrente principale denuncia: "Eccesso di potere
- glurisdizionale; sco ﬁrvr pto da parte della C.G.A. nella sfera del merito di ;
amministrazinne/(aM o il G.A, invaso con la propria decisione la sfera ﬂsewati%(
" agire della P A{\“Me}rdn organo glurisdizionale annullato I’ offerta e I’ art, 14.d@l ,
capitolato pngiéie\r{an per vizi o errori in essa contenuti, ma applicando un criterio di
valuit; r%lk\%feﬂa diverso e modificando il criterio generale della valutazione del
Z’X/E’ Ha gara, IVA esclusa, riparametrando Il punteggio ed affermando che
ta aggludicatari coop., cosi sostituendo il proprio criterio di
?one a quello dell’ amministrazione, e stabilendo il subentro dl quest’ ultima
// I‘Z" 6 ntratto, sostituendosi anche percid alla P.A. anziché rimetterle gll atti per

( procedere al rinnovo di quelli viziati, mentre dovevano esser nuovamente valutate le

\/offerte IVA esclusa, e soltanto dopo si poteva individuare I’ aggiudicatario, non
7




limitato alle part] originarie, non dovendosi impedire ad altri concorrenti di partecipare
secondo il nuovo criterio, in viwléz%ma della par condicio e penalizzando c/he:
se avesse conoscluto 1 diverso criterio avrebbe potuto fare una diversa aff’ﬁtg\m& ’
chiaro eccesso di potere gmdiz ario non avendo i giudici amministrativi az;?s‘ugam S
pmwedimentu di aggludicazione per vizi propri, ma per inva lidita cfeﬁvata da a\ﬂ;t
«  precedentl. E dunqua la P.A. & stata spogliata del controllo che 4§
‘ demanda, giungendo al risultato di aggiudicare il contratto ad un sn /ge
stato satmpasm alla verifica di ammaha \

3.~ L Azienda Ospedallera per I’ emergenza con/ if /he.}amn incidentale
deduce: “Eccesso di potere glurisdizionale per sc:m‘:f‘r'eanmz> Z . nella sfera
riservata alla P.A. (art. 111 comma 8 Costit.; art. 360 ﬁ\%\.ﬁ” art. 110 c.p.a.)
~ Violazione degli artt. 30, 122, e 124 del c.p.a. e d gﬁL . 86 e segg. D.igs.
163/2006)", per non avere i giudici dl secondo gra hutato che tutte le offerenti in
gara erano state considerate pmsunﬁvamante:,anorzé @;ﬂsoitanm le era stata
sottoposta a verifica di anomalia, nsultanda( cgngrum ma non le altre. Ed infatt
aveva consistentemente” rip?a sato Il canone del 10,37% e
tuttavia non era stata sottoposta a verifica perch¥ a prima classificata era e
conseguentemente neppure il G.A. pﬂﬁw ndannare la P.A. al risarcimento del
danno, ma avrebbe dovuto se @ dis:p /?)nnwn parziale degli attl di gara onde
consentire alla P.A. la vamta@:yw( ngrwm appartenente alla sua discrezionalita
tecnica a cul si & sostituito II%A\&

3.1 - Premesso che al pr c&d\xm\n‘}o di aggiudicazione era applicablle ratione temporis

il sucitato D.lgs. 12 n. 163, la decisione Impugnata non ha ecceduto dal
rispetto dei princip) C /:rme in esso contenute.

Ed infattl mm{@\é \agt 2.1: “U’ affidamento e I' esecuzione di .. servizl.,, dave/(
. svolgersi e{?@sﬁetto del principi di economicits ..; I' affidamento deve altres
risp ’tt_: ; Q\ cipi d libera concorrenza, paritd di trattamento, non discriminazione
ﬁ%\.‘,}, e secondo lart, 11.2: “Prima dell’ avvio delle procedure di
: ento del contratti pubblici le amministrazioni aggludicatrici .. determinano di
tragre,? Individuando gli elementi essenziali del contratto e i criteri di selezione
/ @}Ep&mmﬁ economici e delle offerte. 4. Le procedure di affidamento selezionano la
\/  migliére offerta, mediante uno del criteri previsti dal presente codice, Al termine della

<\ procedura & dichiarata | aggiudicazione provvisoria a favore del miglior offerente”.
\/
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Quindi I' art. 29 '{memdi di calcolo del valore stimato dei contratti pubblicl), stabllisce:
"1l calcolo del valore stimato degli appalti pubblici e delle concessioni di lavori o sewiy\
pubblici & basato sull’ Importo totale pagabile al netto dell’ IVA, valutato dalle m/\ e
appaltanti. Questo calcolo tiene conto dell’ importo mass:mu stimato, ..", e Iz <\31 o
« indica, tra | criteri per la scelta dell’ offerta migliore: “II prezzo pli basso o I uffe\rtﬁ )
. economicamente pill vantaggiosa” (in cui i punti relativi al prezzo sl su@n ’aq éjm
" elementi di valutazione che I’ amministrazione deve individuare ed mé f e@b ndo
al fini della trasparenza e della par condicio dei concorrenti), s tta my& pcﬂ a
verifica la prima migliore offerta che, se anormalmente bassa ( a>é$\m/sat:tn del
quattro quinti dei corrispondenti punti massiml previsti /ﬂ)ﬁl ‘a@/@d/}a le offerte
ammesse sono almeno cinque: art. 86), pud pnrtam all’ esclusion " offerente non

NN
dimostri 1" affidabilita della stessa (artt. 86.5, 87 e 88). Q&é}//\\

3.2- Quindi, fermissimo il principio secondo Il quale I’ ecces ‘ potere giurisdizionale

da parte del G.A. per sconfinamento nell’ an*@tt c( &)%pemnm della P.A. & da
escludere se il giudizio non é basato su una r@tt:;u valﬁtazmne dell’ interesse pubblico

dell” atto impugnato sotto il profilo dell’ opportunita /e ella convenienza di esso, bensl
& interpretato per verificarne la conformita alla legge; e che se il legislatore attribuisce
la controversia alla giurisdizione esciusi@f?i giudice amministrativo, | poteri di
mgnizi‘one, sul rapporto e non @W \attn, orfo estesl al merito inteso come esame
dell’ atto finalizzato all’ acmm *tb\e\aﬂa determinazione della disciplina giuridica
del rapporto su cui esso Incide, il w@ﬁ ’ 53 del 2010 con I art. 12, Introduttivo dell’
art. 245 quinquies ha cmnf&ﬁm\@spmésamente al giudice amministrativo il potere di
disporre I accoglimento d ’%\&bmama di conseguire |" aggiudicazione e il contratto,
in attuazione delle Q \gomumtana di priorita ed immediatezza della tutela

specifica, e tale norm trasfusa nell’ art. 124 D.lgs. n. 104 del 2010.

* 3.3~ Pertanto, e/ mh:@fé la decisione impugnata alla luce del complesso delle nofme
suU nchiamat , ﬁ%n\é che il G.A. ha esaminato la lex specialis - ed in particolare la /
crausolé n é I IVA (art. 14) - In relazione al criterio dell’ offerta |

é"e\\}e ¥} wanmggmsa non solo alla luce della disciplina sull’ IVA (art. 18
D.P.R. n. 633 del 1972 che riconosce il diritto di rivalsa di detta

h\r/é) confronti del cessionario o del committente della prestazione di servizi),
/ ﬁ gﬂ he del codice dei contratti contenuto nel D.lgs. n. 163 del 2006 e della
/ rmat va comunitaria (Trattato CE, art. 87) che Impone il rispetto del principl di

( paﬁta e di concorrenza tra le imprese che, sotto qualsiasi forma, esercitano un’ attivita

\/érmnumma (configurabile per qualsiasl attivitd di offerta su un determinato mercato di
9

s



beni o servizi), ﬂei mercato unico, ﬁenza ti:atinziun& tra quelle che aerseguam "
istituzionalmente un fine solidaristico e quelle che perseguono lo scopo di m::r

 determinando mnﬁegummmanw 1" illegittimita di quelle disposizioni che mmacd(@v o
falsano | suddetti principi, come nel caso in cul la prestazione del servizio & ofg@sa\d

« . una mupamﬁva Onlus che, fruendo dell" agevolazione dell' IVA, potrebbe aksv)*

. favorita nell’ aggmdicaziane dell’ appalto poiché questa imposta In&&a \@stg a‘ /

quiﬂm sull’ a*l’farta del prezzo. Di conseguenza, allorché il G.A. ha glud;{: gﬁtima 1\

la clausola n. 14 delia lex specialis includente I’ IVA nel prezzo da ta\ ¥@ plicato | |

le norme che vietano una disparita di i condizioni I tra i smggatti ctp\agki alla gara| [ -
perché, secondo Vincidenza o meno dell’ IVA sul prezzo, col s@g% un vantaggio

0 uno svantaggio per limpresa non dipendente dalla cunv -dell’ offerta, bens |

dalla forma giuridica in cul essa & costituita, e In tale (@om&\amen&um& non ha

travalicato i limitl Interni della sua glurisdizione. J/
\

4.- Dunque la pﬂma parte delle sumcmamate c&és@ re) %l a sentenza del C.G.A. non
configurano un eccesso di potere gluﬂsdizm(ia(}e in vw!az’mne degli degli artt. 110 del
D.gs. n. 104 del 2010, 111, ultimo comma,. Cqst) e 362 cod. proc. clv., ma si
risolvono in prospettazione di errores in udk:andc/ al sensi dell” art., 360 n. 3 cod.
proc. civ. delle norme del codice ntratti pubblici, dei princlpl di diritto
comunitario e del relatlvo re@ rmssn‘:nsggJ ordinamento interno dapprima con il
D.lgs. n. 53 del 2010 e poi con il @/ﬁ\; 104 del 2010 e percid non sono proponibill. @
5.~ Sono invece infondate lecénéure tontenute nella seconda parte dei ricorsi.

Ed Infatti, come evidenzi gté\\n\nawatwa, la ricorrente principale aveva chiesto I’
annullamento della deh% aggiudicazione, |’ inefficacia del contratto stipulato, la
reintegra in forma sp | risarcimento del dannil.
Pertanto, emanata a:té/ aflamento Europeo e dal Consiglio la direttiva 11 dicem
* 2007, che modifica-lg-direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE del Consiglio per quanto
 riguarda il n g&n{a\r\q&n’m dell'efficacla delle procedure di ricorso in materia di
aggtucﬂ}s fia@\@ﬁ/appa ti pubblici, poiché I art. 2 quinquies, paragrafo 1, prevede
QCK{;:;:\"/ME con una propria decisione privo di effettl un contratto concluso
‘ }m‘g z precetti comunitari sia il medesimo organo giurisdizionale che giudica
del 1 ' \mlta" queste Sezioni Unite hanno gia affermato {ordinanze nn, 2096 del
Ve f 5 42&@ del | 2012) che fin dal dicembre 2007, e quindi ancor prima della
f ;za del termine per il recepimento di detta direttiva nel nostro ordinamento {20
\ /( dfcemhre 2009, attuata con D.lgs. n. 53 del 2010), essa, pur non essendo applicabile

\/al contrattl di appalto stipulati precedentemente, & idonea, per effetto del richiamo
10
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e ‘c&nterwm nell’ mrt:., 117 aaghmzmne ai vincoli all attfwté egislativa deri vmmf dm i
ordinamento camumtartcs, ad orlentare |' interpretazione dmh& nmrma rilevanti per le
gare nel senso di estanﬁer&, nelle materie soggette alla gmnsd:zmne esclusiva il’( cu ﬁ e
dirittl e gli interessi legittiml sono strettamente connessl (art. 103 Costit., \r%\ iy /
a 26970 del 2008, 5973 del 2009, parere della Commissione speciale presso il ﬁans\‘g!\@\
« di Stato del primo febbraio 2010 n. 368) la cognizione dell’ “organo indiy aé%efé}u'

ammmtstraziane aggiudicatrice”, al contratti e alle connesse cfumande pntl dagh
effettl dell’ annullamento dell’ aggludicazione, come il risammﬁnﬁe a r ﬁgra in
forma specifica della posizione del ricorrente. — \“ ,

Questo principio, da riaffermare, & In linea sia con i drit Q* ed i principi

contenuti nell’ art. 44.1 della legge n. 69 del 18 giugno /2\0' ) de!ega al Governo
innanzi richiamata “per il riassetto del processo avanti (3 & ;r\unah amministrativi -
regionali e al Consiglio di Stato”, la cul lett. a) prevedeva:l conferimento al G.A. del
potere di * emettere pronunce .. idonee a sodd\isfa(e( J)r}.\teﬁa della parte vlttbriusa
.."; sla con I’ art. 44 della legge del 2009 n. ’38 di delega’al Governo di attuazione di
detta direttiva, il cui criterio direttivo speciﬂ “}:} revedere la privazione di effetti
del contratto nel casl di cul all' articolo 2 - qu nqutﬁs, paragrafo 1, lettere a) e b), della
direttiva 89/665/CEE e all’ articolo 2 ules, paragrafo 1, lettere a) e b), della Cf'\“
direttiva 92/13/CEE che, con le @mghe@ peramenta ivi previsti, lascia al giudice
che annulla l'aggiudicazione la 5&?}3\ in funzione del bilanciamento degli interessi
coinvolti nel casi concreti, tr&%az%h\e/dl effettl retroattiva o limitata alle prestazioni
da eseguire;2) nel caso /di\\l\alixart icolo 2-sexies, paragrafo 1, della direttiva
89/665/CEE e all' articol 2% ies, paragrafo 1, della direttiva 92/13/CEE, lasciare a (
gludice che annulla "1;? cazlone la scelta, In funzione del bilanciamento degli

¢

interessi coinvolti nel concretl, tra privazione di effetti del contratto e relativa

* decorrenza, e s vzf\m( ternative; 3) fuori dei casi di cul al numeri 1) e 2), lasciare al
gludice che uﬂa\!\a@gmditzazione la scelta, in funzione del bilanclamento degli
interessi) ) m*éu néu casl concretl, tra privazione di effetti del contratto e relativa
dec 123, OWero risarcimento per equivalente del danno subito e comprovato”; sia
Y{ dello schema di decreto legislativo attuativo: “la domanda di
to del provvedimento di aggiudicazione si intende sempre comprensiva
@a ugmanda di conseguire I’ aggludicazione e il contratto, nonché della domanda di

. / pz zibne degll effettl del contratto, ove nel frattempo stipulato”; sla con la
N ( statuizione contenuta nel D.lgs. n. 53 del 20 marzo 2010 di attuazione della direttiva

\\/2067/%/!::& che ha aggiunto, con I’ art. 7, nell’ art. 244.1 del D.lgs. del 2006 n. 106,
, 11
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il seguente periodo: “La giurisdizione esclusiva si estende alla dichiarazione di-~—

inefficacia del contratto a seguito di annullamento dell’ aggiudicazione..” e ha

| conferito, con I art. 12 (tutela in forma specifica), introduttivo dell’ art., 245 czuinq’g;é(
del precitato D. lgﬂ al gludice amministrativo 1l potere di acﬁuguem den@ P’
~ conseguimento delt" ‘aggiudicazione e del contratto (“salvo il rispetto di esic nz&

imperative cnnn&ss& ad un interesse generale”: par. 3 art. 2 quinquies ﬂkﬂa@im@a
sucitata). Queste ultime norme, che strutturano un sistema gmﬁsdrziuna@/ onell’
ambito del codice degli appalti pubblici esteso alla tuté!a damm:mﬁfé t{turia,
anche in forma specifica, sono poi state trasfuse negll artt. 121,\ 1\, }24 133
comma 1, lett. e) D.lgs. 2 luglio 2010 n. 104, In cul I’ interess @Eu’) prenditore a
conseguire celermente il contratto di appalto é al cert%f “della nuova disciplina,
espressa anche nell’ abbreviazione dei termini innanzi esaprdihat eﬁaei conferimento al
G.A. del potere di aggiudicazione diretta del contratto, g&nz—;}@ rando anche che in
tema di contratti pubblici & molto ristretto I’ ambitg” delia discrezionalitd della P.A., —
allo scopo di non vanificare la tutela reale del{a Dga \ir oriosa che ha ottenuto V'
annuflamento del provvedimento, in - aﬂua{io@e/ﬁw\ prfnmm della semplificazione e
concentrazione in un unlco processo, della \prene;’z e deli’ effettivita della tutela,
sanciti dalla legge delega del 2009 n. 69 e da dall’ art& del D.lgs. n. 104 del 2010.

Pertanto, ribadito che nella fattispecie la @ng del G.A. & fondata sull’ lllegittimita
della clausola della lex spedalis% abiliva I’ IVA compresa nel prezzo dell’ offerta _ /*

perché ritenuta in wntrasw@o/%\d@kmnna del contratti pubblici e con 1 principi O“
comunitar] recepiti nel nnstm Brd\ tﬁenm e non gia sulla valutazione del vantagglo __~

~ economico del servizio of econdo parametr] di qualita, adeguatezza, sicurezza di

approvvigionamerito F% effettuata dalla P.A., nell'annullamento dell’
aggludicazione dell’ @ alla societd non & ravvisablle nessuna
sostituzione al ettanté all" amministrazione, né alla stessa & Stata, in
conseguenza eilg Begk one, iImposto un vincolo diverso da quello scaturente dalle
mrme,@ &Ne & stato sottratto Il potere di verifica di anomalia essendo I’
a a prezzi determinata dal diverso regime dell’ IVA tra le concorrenti.

QQNI\) ricorsi sono Inammissibili,

} ﬁmssit:a della vicenda giustifica la compensazione deile spese del giudizio di
tone. Sussistono i presupposti di cui all.art. 13 quater d.P.R. 115/2002.
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