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Pubblicato i1 09/01/2017

N. 00026/2017 REG.PROV.COLL..
N. 01411/2016 REG.RIC.

REPUBBLICA ITTALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia
sezione staccata di Catania (Sezione Prima)
ha pronunciato la presente
SENTENZA
sul ricorso numero di registro generale 1411 del 20106, proposto da:
Dasilio Buzzanca, rappresentato e difeso dall'avvocato  Benedetto
Calpona C.IX C],PBD"l"‘()ZDQ#/\.G38(), con domictlio cletto presso avv.
lenazio Bonaccorsi in Catania, via Mario di Bella, 11;
contro
Citta Metropolitana dit Messina - VI Direzione - Servizi ‘leenics
Generali, in persona del legale rzmpl;cscm:mnc pro tempore,  non
costituito in giudizio;
nei confronti di
Impresa  Bdile Teatino  Gacetano  di Teatino  Rosario Maunizio,
rappresentato ¢ difeso dall'avvocato linzo  La lorre i
LTRVENS61:26A 638\, domiciliato ex art. 25 cpa presso la Segreteria
del TAR Catania in via Milano 42/a;

per l'annullamento
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- della nota della Citta Metropolitana di Messina - IV Direzione Servizi
Teeniar Generali - servizio edilizia scolastica - datara 27/05/2016 prot.
N. D5/471 protocollo uscita 0017873/16 del 30/05/2016, con la quale
¢ stato comunicato al nicorrente che in data 06/06/2016 si procedera
alla rapertura del segpio di gara per l'annullamento in aurotutela
dell'ageiudicazione definitiva avvenuta con DD N, 449 del 28/04/2016
e aggiudicazione definitiva dei lavori di manutenzione straordinaria per
adeguamento alla normativa di sicurezza, igicne del lavoro da eseguire
presso P'I'TCG 1. Da Vinei- nel Comune di Milazzo;

- della nota della Citta Metropolitana di Messina - 1V Direzione Servizi
Tecnicr Generalt - Servizio Edilizia Scolastica - datata 16/06/2016
prot. N. 0020124/16, con la quale ¢ stato comunicato al ricorrente che
in data 23/06/2016 "si procedera all'apertura del seggio di gara" per
I'annullamento, in autotutela della DD N. 449 del "28/04/2016 di
aggiudicazione definitiva ¢ nuova "aggiudicazione" dei lavort  di
manutenzionce  straordinaria per  adeguamento  alla normativa  di
sicurezza, igiene del lavoro da eseguire presso I''T'CG 1. Da Vinci - nel
Comune di Milazzo;

- del verbale di gara del 23/06/2016 con i quale sono state riaperte le
operaziont di gara, sono state escluse due imprese precedentemente
ammesse (Energia 2000 srl ¢ Talica stl), sono state rideterminate le
medic della gara ¢ della sogha di anomalia ed ¢ stato provvisoriamente
agpiudicato appalto allimpresa Teatino Gaetano di ‘Teatino Rosario
Maurizio;

- del provvedimento di esclusione delle due imprese precedentemente
ammesse (nergia 2000 st} ed Talica sirl) ¢ del provvedimento di
modifica delle medie di gara ¢ della soglha di anomalia gia stabilizzata;

di qualsiast aloro atto, presupposto, dipendente ¢/o esecutivo dell'atto
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IMpuEnato;

Visti il ricorso ¢ 1 relativi allega;

Visto Tatto di costtuzione in giudizio dell” Impresa Edile Teatino
Gaetano di Teatino Rosario Maurizio ¢ di Teatino Rosario Maurizio;
Viste le memorie difensive;

Visti tuttd gh atnt della causa;

Visti gli artt. 74 ¢ 120, co. 10, cod. proc. amm,;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 15 dicembre 2016 la dott.ssa
Agnese Anna Barone ¢ udit per le parti i difensori come specificato
nel verbale;

Ritenuto ¢ considerato in fatto ¢ diritto quanto segue.

FATTO ¢ DIRI'TTO

Con determina n. 449 del 28 aprile 2016 la Citd Metropolitana di
Messina - Direzione 1V Servizi Teenier Generali Servizio Edilizia
Scolastica - aggiudicava  l'appalto  dei lavori  di manutenzione
straordinaria dell " L'T.C.G. l.eonardo Da Vinci di Milazzo alla ditta
Buzzanca Basilio. Con note del 27 maggio 2016 ¢ del 16 giugno 2016
veniva disposta la rapertura delle operazioni di gara per procedere
all'esclusione di due imprese (linergia 2000 stl e Italica stl) che non
avevano indicato 1 costi di sicurezza aziendale; a seguito della predetta
esclusione, la stazione appaltante ndeterminava le medie delle offerte ¢
procedeva ad una “nuova’ ageiudicazione in favore della ditta Teatino.
Con il ricorso in esame, la ditta Buzzanca, gia ageiudicataria definitiva,
ha impugnato 1 predetti provvedimenti ¢ ne ha chiesto Pannullamento
per 1 seguents motivi:

- violazione dei principt di upicita degh atd amministrativi; anomalia

del provvedimento  di rnapertura della gara; cccesso di potere,
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ingiustizia  ed  dlogicita  manifesta,  difetto dei presupposti;
mcompetenza ¢ violazione del principio del contrarins actus: 1la Citea
Metropolitana di Messina aviebbe disposto la rapertura di gara, senza
procedere all'annullamento in autorutela dell'aggiudicazione definitiva
gla intervenuta; in ogni caso, qualora si dovesse ritenere che il seggio di
gara  abbia  implicitamente  disposto anche  Pannullamento
dell'aggiudicazione definitiva, questo sarebbe stato adottato da orpano
incompetente senza alcun procedimento di secondo grado (primo ¢
secondo motivo di ricorso);

- violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990;

- violazione dell’art. 38, comma 2425 del Dilgs. 163/20006;

- violazione ¢ falsa applicazione della lex specialis; violazione  del
principio di affidamento di certezza del diritto: in via subordinata,
parte ricorrente ha censurato Pesclusione dalla gara delle ditte che non
avevano indicato 1 costi generalt di sicurezza.

La Citta Metropolitana di Messina, regolarmente evocata in giudizio,
Nnon 81 ¢ costituita. |

St ¢, tnveee, costituita la ditta controinteressata che ha chiesto if rigetto
del ricorso rilevando, tra Paltro, che la definitiva cristallizzazione del
calcolo della soglia di anomalia andrebbe riferira solo all’attivazione del
sub procedimento del soccorso istruttori(;.

Con ordmanza n. 697 del 26 settembre 2016 ¢ stata accola Vistanza di
sospensione cautelare dei provvedimenti impugnati ¢ alla pubblica
udienza del 15 dicembre 2016, i ricorso ¢ stato posto in decisione,
come da verbale.

Il ricorso ¢ fondato, sccondo quanto di Séguito precisato.

L infondato 1 terzo motivo di ricorso  concernente  Pomessa

comunicazione dellavvio del procedimento, poiché con note del 30
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maggio 2016 ¢ del 10 giugno 2016 Pamministrazione  aveva
espressamente comunicato che avrebbe proceduto “all’annullamento in
autotutela dellaggiudicazione definitiva avvenuta con D.D. n. 449 del
28 aprile 20167, Tuttavia, di 1a del mero dato testuale, ¢ incontestato
che nella seduta del 23 giugno 2010, la commissione di gara si sia
limitata a disporre la rapertura delle operazioni di gara (al fine di
escludere due concorrenti illegittimamente ammesst) ¢ ad individuare
un  nuovo ageiudicatario, senza  che  fosse stato  atuvato  un
procedimento  di autotutela volto all’eliminazione del precedente
provvedimento di agpiudicazione definitiva disposto in favore della
ricorrente. In tale direzione risultano fondat 1 primi due motivi di
ricorso poiché, come noto, la pubblica amministrazione conserva
indiscutibilmente - anche in relazione ai procedimenti di gara per la
scelta del contraenre - il potere di annullare in via di autotutela sia 1l
bando, sia le singole operaziont di gara, tenendo conto  delle
preminenti ragioni di salvaguardia del pubblico interesse: autotutela
trova fondamento negli stessi ﬁzfincipi costituzionali predicat dall'art.
97 della Costituzione cui deve ispirarst 'azione amministravva, ed in
rale prospettiva neppure il provvedimento di aggiudicazione definitiva
osta all'esercizio di un siffatto potere che deve essere, tuttavia,
eserciato attraverso un procedimento di‘? secondo grado, nel rispetto
det requisit esplicitati nell'articolo 21nonies della legge n. 241 del 1990
(indicazione  der mouvt  dillegicumita  dellatto da rimuovere,
esternazione delle ragiont artuall d'interesse pubblico all'annullamento
¢ adeguata ¢ congrua ponderazione degli interessi det desunatari ¢ dei
controinteressati).

Orbene, nel caso di specie, non risulia adottato alcun provvedimento

“tipico "di autotutela, con conscguente vulnus della situazione d
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affidamento gia consohdatast in capo alla ricorrente ¢ ¢id ¢ sufficiente
a determinare  Paccoglimento  del  ricorso con  conseguente
annullamento del verbale del 23 giugno 2016 nella parte in cui ha
“implicitamente 7 disposto Pannullamento  del provvedimento  di
aggiudicazione defintava gia adottato nei confronti della ricorrente,
Va, infine, rilevato che la previsione sulla c.d. stabilita o intangibilita
delle medie ¢ della soglia di anomalia di cut alPart. 38, comma 2bis del
Digs. 163/2006 (che st applica non soltanto ai casi in cui sia in
questione la carenza di uno det requisttt clencan dall’art 38, ma in
generale a qualunque alira potenziale ragione di esclusione di un
concorrente, cfr Cons. Stato, sez. 111, 5 ottobre 2010, n. 4107) preclude
(o meglio rende inefficace sulla media delle offerte precedentemente
definita) gl intervenu  in autotutela  disposti successivamente
all'adozione del provvedimento di aggiudicazione definitiva (cfr. Cons.
Stato, scz. 1, 5 ottobre 20106, n. 4107 ¢ C.G.A,, n. 740/2015). Nel
caso di specie, quindy, Pesclusione det concorrent Energia 2000 sl ¢ -
Italica srl, disposta succcssivnnlmntc all’agpiudicazione definitiva, non
consentiva alcun ricalcolo delle medie e delle soglie.
In conclusione, 1] ricorso ¢ fondato e va accolto.
Iarticolazione concreta della vicenda induce il Collegio a disporre
Pintegrale compensazione tra le pary dcl.lc: spese del giudizio.

POQ.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia sezione staccara di
Catania (Scztone Prima) accoglie il ricorso indicato in epigrafe ¢, per
Peffetto, annulla 1 provvediment impugnati.
Spese compensate .
Ordina  che la presente  sentenza  sia eseguita  dall'autori

amministratva.
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Cosi deciso 1n Catania nella camera di consiglio del giorno 15 dicembre
2016 con l'intervento der magistrati:

Antonio Vinciguerra, Presidente

Dauno Trebastoni, Consigliere

Apnese Anna Barone, Consigliere, Fistensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Agnese Anna Barone Antonio Vinciguerrs:

1L SEGRITTARIO
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