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SENTENZA 
Consiglio di Stato sez. IV - 13/10/2020, n. 6151 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

                        Il Consiglio di Stato                        

              in sede giurisdizionale (Sezione Quarta)               

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

Sul ricorso numero di registro generale 3638 del 2020, proposto dalla

Bunder Company s.p.a. e  dalla  Jcoplastic  s.p.a.,  in  persona  dei

rispettivi legali rappresentanti pro  tempore,  in  proprio  e  nelle

qualità, rispettivamente, di capogruppo mandataria e di mandante  del

costituendo raggruppamento temporaneo  di  imprese,  rappresentati  e

difesi dagli avvocati Vito Aurelio Pappalepore e  Alessandra  Ciocia,

con domicilio eletto presso lo studio del dott. Francesco Pappalepore

in Roma, via Guglielmo Calderini, n. 68;                             

                               contro                                

la Azienda Multiservizi e Igiene Urbana (AMIU)  spa  Taranto  società

unipersonale, in  persona  del  legale  rappresentante  pro  tempore,

rappresentato e difeso dagli avvocati Gennaro  Terracciano  e  Angelo

Piazza, con domicilio eletto presso il loro studio  in  Roma,  piazza

San Bernardo, n. 101;                                                

                            nei confronti                            

la Eurosintex  S.r.l.,  in  persona  del  legale  rappresentante  pro

tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato  Angelo  Clarizia,  con

domicilio eletto presso  il  suo  studio  in  Roma,  via  Principessa

Clotilde, n. 2;                                                      

la  SMP  S.r.l.,  in  proprio  e  nella  qualità  di  mandataria  del

costituendo raggruppamento temporaneo  di  imprese  con  la  Ecoplast

s.r.l.,  in  persona  del  legale   rappresentante    pro    tempore,

rappresentato  e  difeso  dagli  avvocati  Fabio  Cintioli  e  Nicolò

Mastropasqua, con domicilio eletto  presso  lo  studio  dell'avvocato

Fabio Cintioli in Roma, via Vittoria Colonna n. 32;                  

                           per la riforma                            

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per  la  Puglia

sezione staccata di Lecce, Sezione Seconda, n. 244  del  20  febbraio

2020.                                                                

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;                   

Visti gli atti di costituzione in giudizio della Azienda Multiservizi

e Igiene Urbana (AMIU) S.p.a.  Taranto  società  unipersonale,  della

Eurosintex S.r.l. e della SMP s.r.l.;                                

Visto l'appello incidentale proposto dalla Eurosintex s.r.l.;        

Visti tutti gli atti della causa;                                    

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16 luglio 2020  -  svoltasi

in videoconferenza ai sensi dell'art. 84, commi 5 e  6,  del  decreto
legge n. 18 del 2020
, convertito nella legge n.  27  del  2020  -  il
Cons. Roberto Caponigro e  uditi  per  le  parti  gli  avvocati  Vito

Aurelio Pappalepore, Gennaro Terracciano e Angelo Clarizia che  hanno

chiesto il passaggio in decisione con tutti gli effetti di legge;    

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.              

FATTO e DIRITTO

1. L'Azienda Multiservizi e Igiene Urbana (AMIU) s.p.a. Taranto società unipersonale (di seguito anche AMIU Taranto), con bando pubblicato sulla GURI del 30 agosto 2019, ha indetto una "procedura aperta per la conclusione di un accordo quadro avente ad oggetto la fornitura di attrezzature e materiali di consumo per l'avvio del nuovo servizio di raccolta differenziata nel Comune di Taranto" per un importo a base di gara di euro 4.410.323,00 oltre IVA, da aggiudicarsi con il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa.

All'esito della procedura di gara, alla quale hanno partecipato tre concorrenti, si è classificata al primo posto la Eurosintex (punteggio complessivo di 80,812), al secondo posto il RTI SMP - Ecoplast (punteggio complessivo di 78) ed al terzo posto il RTI Bunder Company - Jcoplastic (punteggio complessivo di 65,198).

L'AMIU Taranto, con la determina del 7 novembre 2019, ha disposto l'aggiudicazione definitiva in favore della Eurosintex.

La Bunder Company s.p.a. e la Jcoplastic s.p.a., in qualità rispettivamente di capogruppo mandataria e mandante del costituendo raggruppamento, hanno proposto ricorso dinanzi al Tar Puglia, Sezione staccata di Lecce, avverso la detta aggiudicazione, così come l'aggiudicataria Eurosintex ha proposto un ricorso incidentale volto all'annullamento degli atti di gara nella parte in cui la stazione appaltante non ha escluso il RTI Bunder.
Il Tar per la Puglia, Sezione staccata di Lecce, Sezione Seconda, con la sentenza n. 244 del 20 febbraio 2020, ha rigettato il ricorso principale ed ha dichiarato improcedibile il ricorso incidentale.
Di talché, la Bunder Company s.p.a. e la Jcoplastic s.p.a. hanno proposto il presente appello, articolando le seguenti censure.

Error in iudicando: Violazione ed erronea applicazione dell'art. 19.1 "Criteri di valutazione dell'offerta tecnica" del disciplinare di gara. Violazione del principio dell'autovincolo procedimentale. Violazione ed erronea applicazione della norma UNI EN 12899-3:2007. Eccesso di potere per errore di fatto, erronea presupposizione, illogicità manifesta, travisamento, carente ed erronea istruttoria. Sviamento. Illegittimità diretta e derivata.
Primo motivo
La valutazione attribuita dalla Commissione di gara, con riferimento al parametro valutativo fissato dall'art. 19.1 del disciplinare, in ordine ai mastelli dell'offerta Eurosintex sarebbe stata sovrastimata, non avendo la Società prodotto alcun certificato a riprova della catarifrangenza.

La statuizione del giudice di primo grado di inammissibilità del motivo sarebbe erronea, in quanto le plurime censure mosse avverso l'offerta dell'aggiudicataria sarebbero idonee, nel complesso, a superare la c.d. prova di resistenza.

La lex specialis avrebbe richiesto che la catarifrangenza fosse provata tramite certificato, non ammettendo altri metodi di prova e, quindi, escludendo a monte la possibilità di utilizzare alternativamente il certificato o il rapporto di prova.

In altri termini, il certificato ed il rapporto di prova costituirebbero due differenti tipologie di documentazione tecnica e la stazione appaltante, nello stabilire le regole del gioco, avrebbe scelto la prima, stabilendo di attribuire il maggiore punteggio solo alla "coppia di catarifrangenti con rifrangenza classe 1 certificati".

Secondo motivo
La Commissione avrebbe erroneamente attribuito alla Eurosintex il punteggio massimo per il parametro relativo al "peso totale ammesso" dei contenitori di cui al punto 19.1 del disciplinare di gara.

Non corrisponderebbe al vero che l'aggiudicataria abbia prodotto in sede di gara, quali allegati all'offerta tecnica, i rapporti di prova dei contenitori da 120 lt, 240 lt, e di quelli da lt 1100 di marca SULO da cui possa evincersi il peso ammissibile.

La sentenza gravata avrebbe dovuto statuire che alla Eurosintex avrebbero dovuto essere detratti 15 punti per il criterio "peso massimo ammissibile", per i pesi dichiarati dei carrellati da 120 lt, 240 lt, 360 lt e 1100 lt di cui all'art. 19.1 della lex specialis.

Terzo motivo
Il giudice di prime cure ha ritenuto la produzione giudiziale della Eurosintex irrilevante, posto che la società avrebbe già in sede di gara depositato documentazione atta a comprovare il peso massimo dei carrellato dichiarato, ma tale statuizione sarebbe diametralmente opposta a quella che lo stesso giudicante ha reso nella sentenza n. 245 del 2020, su ricorso della seconda graduata SMP, in cui ha rigettato le analoghe doglianze sollevate dalla SMP in quanto la Eurosintex avrebbe provato in sede giudiziale le capienze dei carrellati dichiarate in gara, tramite la produzione delle apposite schede, in data 29 gennaio 2020.

Non vi sarebbe traccia negli atti relativi alla partecipazione della Eurosintex di documentazione atta a comprovare il "peso massimo ammissibile" dichiarato per i contenitori da 120 lt, 240 lt e 360 lt.

Il giudice di prime cure avrebbe tralasciato la circostanza che il rapporto di prova rilasciato dal TUV in data 29 gennaio 2020 è di segno contrario rispetto al test report rilasciato ai fini EN 840:2012 dal TUV prodotto dalla Eurosintex a corredo dell'offerta con riferimento al contenitore carrellato da 360 lt.

La verifica dovrebbe necessariamente essere effettuata sulla scorta della documentazione allegata all'offerta tecnica.

Quarto motivo
L'Amministrazione non avrebbe effettuato alcuna verifica in capo all'aggiudicataria dei requisiti posseduti ed attestati al momento della presentazione dell'offerta, con particolare riferimento alla veridicità delle dichiarazioni rese in relazione alle caratteristiche dei prodotti offerti.

Quinto motivo
La Commissione di gara avrebbe erroneamente assegnato al RTI Bunder 1 punto anziché il punteggio massimo di 6 punti per il criterio "coperchio dotato di maniglione unico" di cui all'art. 19,1 del disciplinare di gara,

Il RTI deducente, infatti, ha dichiarato nella relazione tecnica di offrire per i cassonetti la dotazione di un "maniglione" che, in quanto tale, non potrebbe che essere unico, altrimenti si sarebbe dichiarato coperchio a "prese" o a "maniglie".

Sesto motivo
Il RTI Bunder ha riproposto il motivo che il giudice di primo grado avrebbe omesso di delibare, evidenziando che il provvedimento con cui è stata ordinata l'esecuzione anticipata della fornitura in via d'urgenza sarebbe privo di motivazione, mancando ogni riferimento all'ipotesi della perdita del finanziamento comunitario di cui all'art. 24 del disciplinare di gara.

Settimo motivo
Le appellanti hanno riproposto anche gli altri motivi di gravame del ricorso principale che il Tar Puglia avrebbe omesso di delibare.

La stazione appaltante avrebbe dovuto disporre l'esclusione dalla gara del RTI SMP, secondo graduato, in quanto il RUP ha disposto la sua segnalazione all'ANAC perché detto concorrente non sarebbe stato in grado di riscontrare la richiesta della stazione appaltante mediante adeguata documentazione di supporto a quanto dichiarato nella propria offerta tecnica in ordine ai requisiti di cui all'art. 19.1 del disciplinare.

Le controparti AMIU Taranto ed Eurosintex hanno in primo luogo ribadito l'eccezione di inammissibilità del ricorso proposto in primo grado per carenza di interesse, per mancato superamento della prova di resistenza; nel merito, hanno contestato la fondatezza delle doglianze proposte concludendo per il rigetto del gravame.

La SMP ha replicato al settimo motivo d'appello, nella parte in cui le appellanti mirano ad ottenere l'esclusione dalla gara del RTI costituendo tra SMP ed Ecoplast.

La Eurosintex ha altresì depositato un appello incidentale, riproponendo il ricorso incidentale dichiarato improcedibile, contestando gli atti di gara laddove non è stata disposta l'esclusione del RTI Bunder.

In particolare, l'interessata ha dedotto che:

- l'art. 4 del disciplinare e gli artt. 1 e 2 del capitolato speciale di appalto avrebbero previsto quale unica forma di compagine associativa ammessa alla gara il RTI orizzontale, mentre il RTI Bunder avrebbe partecipato alla gara attraverso la suddivisione delle prestazioni in senso esclusivamente verticale, per cui, attesa l'inammissibilità della forma di partecipazione prescelta, il RTI Bunder avrebbe dovuto essere escluso dalla gara;

- la mandataria Bunder Company sarebbe carente dei requisiti di cui agli artt. 9.2.e 9.3 lett. a) del disciplinare, in quanto ha fatto integrale ricorso ad un contratto di avvalimento estremamente generico, senza la specificazione dei mezzi e delle risorse che l'ausiliario metterà a disposizione;

- il RTI Bunder si sarebbe limitato a presentare solo le schede tecniche dei produttori, e non le certificazioni di conformità alla norma UNI EN 840, impedendo alla stazione appaltante di verificare l'effettiva conformità delle forniture proposte alla inderogabile normativa di settore;

- il RTI Bunder, in violazione della lex specialis, avrebbe presentato un'offerta economica priva del prezzo totale offerto ed ottenuto mediante l'applicazione del ribasso percentuale offerto.

Le parti hanno depositato altre memorie a sostegno ed illustrazione delle rispettive difese.

All'udienza del 16 luglio 2020 - svoltasi in videoconferenza ai sensi dell'art. 84, commi 5 e 6, del decreto legge n. 18 del 2020, convertito nella legge n. 27 del 2020 - la causa è stata trattenuta per la decisione.

2. Alla gara, indetta dalla Azienda Multiservizi e Igiene Urbana di Taranto allo scopo di estendere a tutto il territorio comunale di Taranto il sistema di raccolta differenziata dei rifiuti, hanno partecipato tre concorrenti.

La graduatoria finale è stata così formata:

1) Eurosintex punti 80,812 (offerta tecnica p. 77,000, offerta economica p. 3,812)

2) SMP punti 78,000 (offerta tecnica p. 58,000, offerta economica p. 20,000)

3) Bunder punti 65,198 (offerta tecnica punti 52,000, offerta economica p. 13,198).

3. L'eccezione di inammissibilità del gravame proposto in primo grado per carenza di interesse, non essendo stata superata la prova di resistenza, non può essere condivisa, in quanto, se è vero che le censure singolarmente considerate non potrebbero sovvertire l'esito della graduatoria, quest'ultima, invece, potrebbe essere modificata in senso favorevole al RTI ricorrente ove le doglianze dovessero essere interamente accolte, ivi compresa quella con cui il RTI appellante ha invocato che il RTI SMP, secondo graduato, avrebbe dovuto essere escluso dalla gara.

Ne consegue, come si vedrà infra, che l'inammissibilità potrà sussistere solo una volta accertato che la graduatoria non è più suscettibile di essere modificata, per cui potrà essere declinata solo in relazione alle censure residue, ma non può essere dichiarata in relazione all'intero gravame proposto in primo grado.

4. Nella controversia in esame, al ricorso principale, proposto dalla terza classificata, si accompagna il ricorso incidentale proposto dalla aggiudicataria controinteressata Eurosintex, contenente censure "escludenti".
Sulla base della previgente giurisprudenza, avendo partecipato alla gara più di due imprese, l'eventuale accoglimento del ricorso incidentale "escludente" avrebbe portato alla dichiarazione di improcedibilità per carenza di interesse sopravvenuta del ricorso principale, per cui avrebbero dovuto essere esaminate prioritariamente le censure proposte in via incidentale, con riferimento a quelle, dal cui eventuale accoglimento, sarebbe conseguita l'esclusione dalla gara del concorrente ricorrente in via principale.
Oggi, a seguito dell'evoluzione della giurisprudenza europea, l'ordo questionum deve ritenersi mutato.
La Corte di giustizia dell'Unione Europea, decima Sezione, con la sentenza 5 settembre 2019, pronunciata nella causa C-333/18, ha deciso la questione rimessa dall'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, con l'ordinanza n. 6 del 2018.
La Corte di giustizia ha così statuito:

"L'articolo 1, paragrafo 1, terzo comma, e paragrafo 3, della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all'applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva 2007/66/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11 dicembre 2007, deve essere interpretato nel senso che esso osta a che un ricorso principale, proposto da un offerente che abbia interesse ad ottenere l'aggiudicazione di un determinato appalto e che sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione del diritto dell'Unione in materia di appalti pubblici o delle norme che traspongono quest'ultimo, ed inteso ad ottenere l'esclusione di un altro offerente, venga dichiarato irricevibile in applicazione delle norme o delle prassi giurisprudenziali procedurali nazionali disciplinanti il trattamento dei ricorsi intesi alla reciproca esclusione, quali che siano il numero di partecipanti alla procedura di aggiudicazione dell'appalto e il numero di quelli che hanno presentato ricorsi".
Pertanto, il giudice europeo ha stabilito che, a prescindere dal numero dei concorrenti partecipanti alla gara e dall'ordine di esame dei 'gravami incrociati escludenti', il ricorso principale e quello incidentale devono essere entrambi esaminati, in quanto - anche se l'offerta del ricorrente principale sia giudicata irregolare - l'amministrazione aggiudicatrice potrebbe constatare l'impossibilità di scegliere un'altra offerta regolare e procedere di conseguenza all'indizione di una nuova procedura di gara. Detto in altri termini, qualora il ricorso dell'offerente non prescelto fosse giudicato fondato, l'amministrazione aggiudicatrice potrebbe prendere la decisione di annullare gli atti della procedura e di avviare una nuova procedura di affidamento, in considerazione del fatto che le restanti offerte regolari non corrispondono sufficientemente alle attese dell'amministrazione stessa (cfr. paragrafi 27 e 28 della citata sentenza della Corte di giustizia della Unione Europea).
In tal modo, è stata riaffermata - nella unicità funzionale delle diverse fasi in cui è articolata la procedura di affidamento - la giuridica rilevanza di interessi legittimi "eterogenei" nello svolgimento delle gare pubbliche di appalto, essendo stato ritenuto meritevole di tutela sia l'interesse legittimo "finale" ad ottenere l'aggiudicazione dell'appalto, sia l'interesse legittimo "strumentale" alla partecipazione ad un eventuale procedimento di gara rinnovato, e ciò in quanto l'amministrazione aggiudicatrice potrebbe prendere la decisione di annullare gli atti del procedimento e di avviare un nuovo procedimento di affidamento dell'appalto.

Ne consegue che - non potendo l'accoglimento del gravame incidentale determinare l'improcedibilità del gravame principale, continuando ad esistere in capo al ricorrente principale la titolarità dell'interesse legittimo strumentale alla eventuale rinnovazione della gara, anche nel caso in cui alla stessa abbiano partecipato altre imprese, sia pure estranee al rapporto processuale - il rapporto di priorità logica tra ricorso principale e ricorso incidentale deve essere rivisto rispetto a quanto ritenuto dalla giurisprudenza sinora prevalente, nel senso che il ricorso principale deve essere esaminato per primo, potendo la sua eventuale infondatezza determinare l'improcedibilità del ricorso incidentale.
In altri termini, l'ordo questionum impone oggi di dare priorità al gravame principale e ciò in quanto, mentre l'eventuale fondatezza del ricorso incidentale non potrebbe in ogni caso comportare l'improcedibilità del ricorso principale, l'eventuale infondatezza del ricorso principale consentirebbe di dichiarare l'improcedibilità del ricorso incidentale, con conseguente economia dei mezzi processuali (cfr. Cons. Stato, IV, 10 luglio 2020 n. 4431).

Infatti, ove fosse respinto il ricorso principale, con conseguente formazione del giudicato sulla legittimità (rectius: sulla non illegittimità sulla base dei motivi dedotti) della aggiudicazione controversa, il controinteressato, vale a dire l'aggiudicatario, avendo reso intangibile la soddisfazione del proprio interesse, non potrebbe nutrire alcun ulteriore interesse all'accoglimento del ricorso incidentale.

5. L'appello principale, a prescindere dalla valutazione dell'eccezione di tardività del secondo motivo formulata dall'AMIU Taranto, è infondato e va respinto.

5.1. L'art. 19.1 del disciplinare di gara stabilisce che il punteggio dell'offerta tecnica è attribuito sulla base dei criteri di valutazione elencati nella tabella sottostante con la relativa ripartizione dei punteggi.

La valutazione tecnica, che consente l'attribuzione di un punteggio massimo pari ad 80, concerne: i contenitori carrellati da 120 lt, 240 lt, 360 lt e 1100 lt ed i mastelli.

In particolare, per i carrellati è previsto quanto segue:

- per i contenitori 120 lt, il punteggio massimo 15 in relazione ai vari subcriteri, di cui il punteggio massimo di 5 per il "peso totale ammesso";

- per i contenitori 240 lt, il punteggio massimo 15 in relazione ai vari subcriteri, di cui il punteggio massimo di 5 per il "peso totale ammesso";

- per i contenitori 360 lt, il punteggio massimo 20 in relazione ai vari subcriteri, di cui il punteggio massimo di 6 per il "peso totale ammesso";

- per i contenitori 1100 lt, il punteggio massimo 10 in relazione ai vari subcriteri, di cui il punteggio massimo di 4 per il "peso totale ammesso".

La valutazione tecnica dei mastelli, infine, prevede l'attribuzione di un punteggio massimo di 20 punti, tra cui un punteggio massimo di 3 per "coppia di catarifrangenti applicati nelle apposite sedi con rifrangenza Classe 1 certificati".

5.2. L'art. 16 del disciplinare stabilisce che l'offerta tecnica deve rispettare le caratteristiche minime stabilite nel capitolato speciale d'appalto, pena l'esclusione dalla procedura di gara. Prevede altresì che possono essere allegate le schede tecniche e i depliants dei prodotti offerti e che la proposta tecnica dovrà evidenziare gli elementi considerati migliorativi e dovrà contenere le schede tecniche delle singole forniture, attrezzature e materiali.

5.3. L'art. 25 del capitolato speciale d'appalto, tra le caratteristiche comuni a tutti i contenitori, richiede la "resistenza", vale a dire che il contenitore dovrà essere sufficientemente resistente dal punto di vista costruttivo per sopportare un carico di o,4/kg/dm3 moltiplicato per il valore nominale.

5.4. In definitiva, l'attribuzione dei punteggi per l'offerta tecnica, in relazione ai subcriteri che vengono in rilievo nella delibazione del presente giudizio, costituisce atto sostanzialmente vincolato, in quanto frutto di mero accertamento tecnico e non espressione di discrezionalità tecnica.

5.5. La censura afferente l'attribuzione del punteggio massimo di 3 alla Eurosintex al subcriterio "catarifrangenti" del criterio di valutazione "mastelli" è infondata.

L'allegato al verbale del 14 ottobre 2019, avente ad oggetto la valutazione delle offerte tecniche sulla base della documentazione presentata dagli operatori economici, indica che solo la Eurosintex, unico concorrente al quale sono stati attribuiti tre punti, ha prodotto certificati Catarifrangenti Classe 1.

In particolare, come risulta dalla memoria difensiva dell'AMIU Taranto, la Eurosintex è stata l'unica concorrente ad allegare alla propria offerta i test di prova dei catarifrangenti.

Tali test di prova, ai fini in discorso, devono ritenersi equipollenti ai certificati, atteso che l'art. 82 del d.lgs. n. 50 del 2016 ne prevede l'alternatività, indicando che "le amministrazioni aggiudicatrici possono esigere che gli operatori economici presentino, come mezzi di prova di conformità ai requisiti o ai criteri stabiliti nelle specifiche tecniche, ai criteri di aggiudicazione o alle condizioni relative all'esecuzione dell'appalto, una relazione di prova o un certificato rilasciati da un organismo di valutazione della conformità".

Pertanto, considerato che il punteggio aggiuntivo previsto dalla lex specialis di gara è stato collegato all'esistenza della caratteristica "catarifrangenti classe 1", risulta del tutto ininfluente che tale prova sia stata fornita tramite certificato o test di prova, attesa l'equivalenza prevista dalla legge.

Il principio di equivalenza, come correttamente posto in rilievo dalla AMIU Taranto, permea l'intera disciplina dell'evidenza pubblica essendo funzionale, nel rispetto della par condicio tra i concorrenti, alla prevalenza della sostanza sulla forma, espressione del fondamentale principio del favor partecipationis.

5.6. Parimenti infondate sono le doglianze relative all'attribuzione dei punteggi alla Eurosintex per il "peso totale ammesso" dei carrellati.

Nelle note allegate al verbale della Commissione del 14 ottobre 2019, è riportato quanto segue:

- contenitori carrellati da 120 lt (al cui subcriterio "peso" sono stati attribuiti 5 punti alla Eurosintex ed 1 punto al RTI Bunder): "Operatore SMP: dal sito della plastikgogic risulta un peso di 60 kg e non quello dichiarato in sede di gara. Risultano certificazioni del produttore scadute in data 16/09/2019 ed 08/10/2019, Bunder ed SMP: non risultano allegate le certificazioni di prova dei prodotti offerti da parte di enti accreditati. Solo Eurosintex allega certificazioni del TUV e relative prove";

- contenitori carrellati da 240 lt (al cui subcriterio "peso" sono stati attribuiti 6 punti alla Eurosintex e 4 punti al RTI Bunder): "Operatore SMP: la scheda tecnica del prodotto offerto riporta un peso di 110 kg e non quello dichiarato in sede di gara. Risultano certificazioni del produttore scadute in data 26/09/2019 ed 08/10/2019. Bunder ed SMP: non risultano allegate le certificazioni di prova dei prodotti offerti da parte di enti accreditati. Solo Eurosintex allega certificazioni del TUV e relative prove";

- contenitori carrellati da 360 lt (al cui subcriterio "peso" sono stati attribuiti 6 punti alla Eurosintex e 6 punti al RTI Bunder): "Nessuna dichiarazione del produttore circa il peso, sul sito nessuna informazione in tal senso è reperibile. Risultano certificazioni del produttore scadute in data 26/09/2019 ed 08/10/2019. Bunder ed SMP: non risultano allegate le certificazioni di prova dei prodotti offerti da parte di enti accreditati. Solo Eurosintex allega certificazioni del TUV e relative prove";

- contenitori da 1100 lt (al cui subcriterio "peso" sono stati attribuiti 4 punti alla Eurosintex e 2 punti al RTI Bunder): "Risultano certificazioni del produttore scadute in data 26/09/2019 ed 08/10/2019. Bunder ed SMP: non risultano allegate le certificazioni di prova dei prodotti offerti da parte di enti accreditati. Solo Eurosintex allega certificazioni del TUV e relative prove";

Tali elementi fattuali danno conto dei punteggi attribuiti.

In particolare, occorre considerare che il risultato dei rapporti di prova attestanti la rispondenza con la capacità minima di resistenza dei carrellati, che costituisce requisito oggettivo di ammissione alla gara e che deve essere comprovato in sede di offerta tecnica, differisce dalla certificazione TUV che deve essere prodotta a comprova della veridicità del maggior peso dichiarato in sede di gara ai fini dell'attribuzione di un punteggio superiore.

Di talché, non sussiste alcuna contraddizione tra i documenti presentati dalla aggiudicataria per la partecipazione alla gara, che attestano la corrispondenza del prodotto offerto con quello richiesto, e quelli relativi al peso massimo dei carrellati, che hanno dato titolo ad un punteggio incrementale, dichiarati in sede di offerta e prodotti in sede di comprova dei requisiti dell'offerta.

In proposito, la certificazione TUV Italia, di cui al fax del 3 settembre 2019, attesta esattamente i pesi dichiarati dalla Eurosintex nella propria offerta tecnica per i carrellati da 120 lt, 240 lt e 360 lt.

5.7. La prospettazione secondo cui la stazione appaltante avrebbe omesso le verifiche in capo all'aggiudicataria sulla sussistenza dei requisiti e delle caratteristiche dei prodotti offerti, si presenta generica ed è, quindi, inammissibile.

Peraltro, la AMIU Taranto ha posto in rilievo che le verifiche nei confronti della Eurosintex si sono svolte tempestivamente attraverso il sistema AVPass e che sono state documentate per tabulas. Tale assunto non è stato efficacemente contraddetto.

5.8. L'infondatezza delle esaminate doglianze consente di assorbire le ulteriori censure, in quanto la loro eventuale fondatezza non sarebbe comunque idonea, in ragione della differenza tra il punteggio attribuito all'aggiudicataria Eurosintex e quello attribuito al RTI Bunder, a sovvertire l'ordine della graduatoria.

5.6. L'appello principale proposto dalla Bunder Company e dalla Jcoplastic, in conclusione, è infondato e deve essere respinto e, di conseguenza, deve essere dichiarato improcedibile, non potendo l'interessata conseguire più alcuna utilità dal suo eventuale accoglimento, l'appello incidentale proposto dalla Eurosintex.

6. Le spese del giudizio di appello seguono la soccombenza e, liquidate complessivamente in euro 10.000,00 (diecimila/00), oltre accessori di legge, sono poste a carico, in solido ed in parti uguali (ciascuna per euro 5,000), della Bunder Company e della Jcoplastic ed a favore, in parti uguali (ciascuna per euro 5.000), della AMIU Taranto e della Eurosintex; le spese del giudizio di appello sono invece compensate nei confronti della SMP.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quarta, definitivamente pronunciando, respinge l'appello principale in epigrafe (R.G. n. 3638 del 2020) e dichiara improcedibile l'appello incidentale.

Condanna le appellanti principali al pagamento delle spese del giudizio di appello come da motivazione.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 16 luglio 2020, svoltasi in videoconferenza ai sensi dell'art. 84, commi 5 e 6, del decreto legge n. 18 del 2020, convertito nella lege n. 27 del 2020, con l'intervento dei magistrati:

Daniela Di Carlo, Presidente FF

Francesco Gambato Spisani, Consigliere

Silvia Martino, Consigliere

Roberto Caponigro, Consigliere, Estensore

Giuseppa Carluccio, Consigliere

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 13 OTT. 2020.
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