ARCHIVIO NORMATIVA LAVORIPUBBLICLIT

N. 00252/2021 REG.PROV.COLL.
N. 00975/2020 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 975 del 2020, proposto da
XXXXXXXX, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e
difesa dagli avvocati Luca Griselli e Marco Salina, con domicilio digitale eletto
presso la loro casella PEC come da Registri di Giustizia e domicilio fisico eletto
presso lo studio del secondo in Milano, Piazzale Lavater, n. 5;
contro
So.Ge.M.I. S.p.A., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e
difesa dagli avvocati Giuseppe Franco Ferrari e Alice Minati, con domicilio digitale
eletto presso la loro casella PEC coma da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso lo studio del primo in Milano, via Larga, n. 23;
nei confronti

Mattioda Pierino & Figli S.p.A., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Alessandro Angelini, Rosario Achille
Dell'Abate ¢ Daniele Labbate, con domicilio digitale eletto presso la loro casella
PEC come da Registri di Giustizia;

Allara S.p.A, in persona del legale rappresentante pro ftempore, non costituita;
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Sogen S.l., in persona del legale rappresentante pro fempore, non costituita;
So.Ge.Co. S.r.1,, in persona del legale rappresentante pro tempore, non costituita;

per I'annullamento
- del provvedimento SO.GE.M.IL. in data 18.05.20, con cui il RUP ha disposto
l'esclusione del raggruppamento ricorrente, per ritenuta “carenza del requisito di
partecipazione di cui all'art.80, comma 4, D lgs. n.50/2016 in capo al Mandante del
R.T.P. di Progettazione indicato dal Concorrente”, dalla “Procedura di gara aperta
telematica sopra soglia comunitaria... finalizzata all'individuazione dell'affidatario
dell'appalto avente ad oggetto la redazione del progetto esecutivo e l'esecuzione dei
lavori di realizzazione della nuova piattaforma logistica ortofrutta da realizzarsi
all'interno del comprensorio agroalimentare di Milano”;
- di ogni altro atto presupposto, connesso e/o conseguenziale, ivi compresa la /ex
specialis di gara, nella parte e per le subordinate ipotesi interpretative che saranno
descritte in ricorso;
- del provvedimento di aggiudicazione della gara a favore del RTI Mattioda Pierino
& Figli s.p.a., comunicato dalla Stazione appaltante in data 10.06.20, unitamente a
tutti gli atti ad esso presuppost, fra cui in particolare il verbale della Commissione
giudicatrice del 22.05.20 e la delibera del C.d.A. di SO.GE.M.I. del 28.05.20, di cui
si fa cenno nel corpo dell'atto;
- del contratto, ove stipulato, del quale si domanda la declaratoria d'inefficacia, ai
sensi e per gli effetti degli artt.121 e 122 c.p.a., con conseguente condanna della
Stazione appaltante a disporre il subentro nell'esecuzione dello stesso in favore
dell'odierna esponente, che a tal fine si dichiara sin d'ora disponibile, ai sensi
dell'art. 124 c.p.a,;
- con riserva di agire separatamente per il risarcimento per equivalente monetario,

ai sensi e nei termini di cui all'art. 30 co.5 c.p.a.
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Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Vistt gli atti di costituzione in giudizio di So.Ge.M.I. S.p.A. e della
controinteressata Mattioda Pierino & Figli S.p.A.;

Visti gli atti della causa;

Visto l'art. 25 del D.L. 28 ottobre 2020 n. 137,

Visto lart. 28 del D.L. 30 aprile 2020, come convertito nella L. 25 giugno 2020 n.
70;

Relatore la dott.ssa Valentina Mameli nella camera di consiglio del 18 novembre
2020 tenutasi mediante collegamenti da remoto, come consentito dall’art. 25
comma 2 del D.I.. 137/2020 e come specificato nel relativo verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
In data 26 novembre 2019 So.Ge.M.L. s.p.a., societa iz house del Comune di Milano
che gestisce 1 mercati agroalimentari all'ingrosso (ortofrutticolo, ittico, avicunicolo
e floricolo), indiceva la “Procedura di gara aperta telematica sopra soglia
comunitaria, ai sensi del combinato disposto degli artt. 59 e 60 del D.gs. n.
50/2016, finalizzata allindividuazione dell’affidatario dell’appalto avente ad
oggetto la redazione del progetto esecutivo e lesecuzione dei lavori di
realizzazione della nuova piattaforma logistica ortofrutta da realizzarsi all'interno
del comprensorio agroalimentare di Milano™.
Si trattava dell’affidamento di un appalto integrato ai sensi dell’art.59 co.1-bis
D.gs. n. 50/2016.
I1 bando distingueva 1 requisiti di qualificazione relativi alla prestazione dei lavori
(art.5.1), da un lato, e quelli relativi alla progettazione esecutiva (art.5.2), dall’altro.
Con riferimento alla progettazione, inoltre, il bando precisava che i concorrenti

privi di attestazione SOA per prestazioni di progettazione avrebbero potuto
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partecipare “indicando o associando” un progettista in possesso di tutti i requisiti
elencati alle lettere da A) a G) del medesimo art. 5.2 del bando di gara.

Per quanto di interesse ai fini del giudizio assume particolare rilievo il requisito di
cui alla lettera D) dell’art.5.2 citato, recante la richiesta di “iscrizione all’Albo dei
Geologi”, “necessaria per lo svolgimento dell’attivita di redazione della relazione geologica™.

Il criterio di aggiudicazione previsto dal bando di gara era quello dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa (art.7 del bando), con attribuzione di 70 punti
per la parte tecnica dell’offerta e 30 punti per quella economica.

XXXXXXXX prendeva parte alla gara bandita da So.GeM.I. in qualita di
capogruppo mandataria della costituenda ATI con le imprese MC Prefabbricati,
Cotti Impianti e Gualdi Alessio Trasporti e Spedizioni.

Relativamente alla parte progettuale, PATI XXXXXXXX indicava un costituendo
RTP composto dallo studio EP&S s.c.a.r.l. di Torino (mandatario) e dal dott. geol.
Andrea Scaglia (mandante).

Allesito della procedura, nel corso della seduta pubblica del 24 febbraio 2020,
Pofferta del’ATI XXXXXXXX risultava la prima classificata, con un totale di
83,67 punt, di cui 59,59 per la parte tecnica e 24,08 per la parte economica.
Conseguentemente, in data 28 marzo 2020 So.Ge.M.IL. richiedeva la presentazione
dei documenti necessari per le verifiche di rito, preliminari alla stipula.

Con nota in data 7 aprile 2020 So.Ge.M.I. comunicava che, nel corso delle
verifiche dei requisiti svolte tramite AVCPass, era stata riscontrata la posizione di
irregolarita fiscale del dott. geol. Andrea Scaglia e che sul punto erano in corso
ulteriori verifiche presso gli uffici dell’Agenzia delle Entrate territorialmente
competentt.

A tale comunicazione seguiva un’ulteriore nota di So.Ge.M.I. in data 8 aprile 2020,

con la quale veniva inoltrata la comunicazione del’Agenzia delle Entrate recante
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elencazione delle cartelle di pagamento che risultavano essere state emesse a
carico del dott. geol. Scaglia.

La ricorrente richiedeva al dott. geol. Scaglia spiegazioni in ordine alla propria
posizione fiscale. A tale richiesta 'interessato dava riscontro garantendo di essere
alloscuro delle situazioni oggetto di contestazione, non avendo mai ricevuto
alcuna delle cartelle di pagamento riportate nella comunicazione dell’Agenzia delle
Entrate. I dott. geol. Scaglia aggiungeva di aver gia avviato le necessarie verifiche
presso ’Agenzia delle Entrate onde verificare se le predette cartelle fossero state
effettivamente notificate.

Entro il termine assegnato dalla Stazione appaltante la ricorrente forniva le proprie
controdeduzioni, allegando la dichiarazione ricevuta da parte del dott. Scaglia, con
la quale lo stesso riferiva di aver comunque provveduto a regolarizzare la posizione
con ’Agenzia delle Entrate, pur essendo “ancora assolutamente da chiarire e indagare. . .
le motivazioni che hanno portato alla richiesta di AE”. Con la medesima nota ’ATI
chiedeva, in subordine, di essere ammessa alla sostituzione del geologo.

Con 1l provvedimento in data 18 maggio 2020 So.Ge.M.I. disponeva I’esclusione
dalla gara dell’ATI XXXXXXXX, “per carenza del requisito di partecipazione di cui
all'art.80, comma 4, D1gs n.50/2016 in capo al Mandante del R'T.P. di progettazione
indicato dal Concorrente’, ritenendo che le osservazioni della ricorrente “zon sono
risultate idonee a dimostrare la sopra richiamata fattispecie dirimente, ovverosia che I’"Operatore
Economico Mandante del R.T.P. di progettazione abbia ottemperato ai propri obblighi pagando
0 impegnandosi in modo vincolante a pagare le imposte prima della scadenza del termine per la
presentazione delle offerte”.

Quanto poi alla richiesta di sostituzione del geologo, So.Ge.M.I. escludeva tale
possibilita perché “non ¢ prevista dalla Lex Specialis di Gara e si pone in contrasto con i

principi di immodificabilita dell offerta e par condicio competitoruns’.
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In data 9 giugno 2020 So.Ge.M.I. comunicava 'aggiudicazione per scorrimento
della graduatoria a favore del’ATI odierna controinteressata.

Avverso il provvedimento di esclusione e gli altri atti indicati in epigrafe
XXXXXXXX proponeva ricorso, chiedendo I'annullamento previa tutela
cautelare.

Si costituivano in giudizio la stazione appaltante e la controinteressata, resistendo
al ricorso di cui contestavano la fondatezza con separate memorie.

Questo Tribunale respingeva la domanda cautelare con ordinanza n. 871 del 30
giugno 2020 che veniva tuttavia riformata dal Giudice d’appello (cfr. ordinanza
Cons. Stato sez. V 31 luglio 2020 n. 4551), alla luce della sopravvenuta decisione
dell’Adunanza Plenaria 9 luglio 2020, n. 13, rilevante ai fini della controversia,
come meglio si dira znfra.

Con nota del 7 agosto 2020, in esecuzione dell’ordinanza cautelare del Consiglio di
Stato, So.Ge.M.I. chiedeva alla ricorrente di produrre la documentazione relativa al
nuovo geologo indicato dall’ATT in sostituzione del dott. geol. Scaglia.

In data 10 agosto 2020 PATI XXXXXXXX formalizzava la sostituzione del
geologo, indicando il dott. geol. Giuseppe Genovese, legale rappresentante
dell’associazione professionale Genovese & Associati — Geologia & Ambiente.
Con provvedimento dell’l1 agosto 2020 So.Ge.M.I.,, preso atto di quanto sopra,
sempre in esecuzione del provvedimento cautelare del Consiglio di Stato,
ammetteva con riserva PATI XXXXXXXX al prosieguo della gara.
Successivamente in data 3 settembre 2020 So.Ge.M.1.,, dato atto dell’esito positivo
della verifica dei requisiti sia generali che speciali in capo al nuovo professionista
indicato dall’ATI in sostituzione del dott. geol. Scaglia, comunicava la revoca
dell’aggiudicazione inizialmente disposta in capo al’ATI Mattioda e la conseguente
aggiudicazione, sempre con riserva, a favore dellATI XXXXXXXX, nonché il

conferimento di poteri al proprio Presidente ai fini della stipula contrattuale.
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In data 15 ottobre 2020 veniva sottoscritto il contratto, cui seguiva la consegna dei
lavori.
In vista della trattazione nel merito le parti depositavano scritti difensivi, insistendo
nelle rispettive conclusioni.
Indi la causa veniva trattenuta in decisione alla camera di consiglio del 18
novembre 2020 tenutasi mediante collegamenti da remoto, come consentito
dall’art. 25 comma 2 del D.L.. 137/2020.

DIRITTO
I1 ricorso proposto ¢ affidato ai motivi di gravame di seguito sintetizzati:
A) sull’esclusione della ricorrente:
1. Violazione e/o falsa applicazione degli artt.59 co.1-bis, 80 e 83 D.lgs. n. 50/2016
— Violazione/falsa applicazione degli artt.33 e ss. (in particolare art.35) DPR n.
207/2010 in tema di progettazione esecutiva — Violazione delle regole
sull'interpretazione delle norme di gara ed in particolare dell’art.1367 c.c. -
Violazione/falsa applicazione dell’art.5.2 del bando integrale di gara - Difetto,
contraddittorieta, illogicita, irragionevolezza della motivazione - Eccesso di potere
per carenza di istruttoria, omessa e/o erronea valutazione e/o travisamento dei
fatti e delle risultanze documentali - Violazione dei principi di utilita, di massima
partecipazione e di tipicita delle cause di esclusione: il provvedimento di esclusione
si fonda sulla posizione di irregolarita fiscale del dott. geol. Scaglia, mandante del
RTP di professionisti che PATI XXXXXXXX ha indicato in sede di gara per la
redazione di una parte del progetto esecutivo. Posto che lintervento oggetto
dell’appalto interviene su aree gia edificate e gia adibite alla medesima destinazione
funzionale (mercato all’ingrosso), cosi affievolendo limportanza delle indagini
geologiche sui terreni, in ogni caso gia compiute dai redattori del progetto posto a
base di gara, la richiesta della /ex specialis di indicare la figura del geologo dovrebbe

intendersi circoscritta alle sole ipotesi in cui il concorrente, con la propria offerta
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tecnica, abbia proposto lesecuzione di migliorie progettuali che impongano di
rivedere gli studi geologici gia contemplati nel progetto a base di gara.
Diversamente opinando -ritenendo, cioe¢, che l'indicazione del geologo fosse
sempre e comunque necessaria - la/lex  specialis risulterebbe viziata perché
impositiva di un obbligo illogico e contraria ai principi di utilita, di massima
partecipazione e di tipicita delle cause di esclusione. Tali vizi della /ex specialis sono
comunque eccepiti dalla ricorrente, nel caso in cui i Tribunale non aderisse
all'interpretazione conservativa della clausola di cui all’art.5.2 lett. D) del bando di
gara, secondo la prospettazione innanzi descritta. Nel caso di specie nessuna delle
migliorie offerte dal’ATI XXXXXXXX in sede di gara involgerebbe aspetti
neppure latamente geologici (e, nello specifico, litologici, stratigrafici,
geomorfologici, idrogeologici), tali da rendere mnecessaria la revisione o
I'implementazione della relazione geologica che gia fa parte del progetto definitivo
posto a base di gara;

B) sul rigetto dell’istanza di sostituzione del geologo:

II. Violazione degli artt.3; 41 e 97 Cost. - Violazione degli artt.49 e 56 del Trattato
sul Funzionamento dell'Unione Europea (TFUE) e del principio di massima
partecipazione alle gare d’appalto - Violazione dell’artart.5 § 4 del Trattato
sul’'Unione BEuropea (TUE) e del principio di proporzionalita — Violazione degli
artt.57 e 63 della direttiva 2014/24/UE — Violazione/falsa applicazione degli
artt.48, 80, 83 e 89 D.lgs. n. 50/16 - Difetto, contraddittorieta, illogicita,
irragionevolezza della motivazione — Ingiustizia manifesta - Eccesso di potere per
carenza di istruttoria, omessa e/o erronea valutazione e/o travisamento dei fatti e
delle risultanze documentali — Disparita di trattamento (anche con riferimento
all’art.95 d.Igs. 159/11): la richiesta sostitutiva nel caso di specie non riguarderebbe
il concorrente (ATI XXXXXXXX), per il quale valgono le note limitazioni (art.48
co.17 e ss. e art.106 co.1 lett. d) D.gs. n. 50/16), bensi il geologo indicato in sede
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di gara ai sensi dell’art.59 co. 1-bis d.lgs. 50/16 e, dunque, una figura esterna
al’ATI concorrente e semmai assimilabile a quella dell’ausiliario. Pertanto
So.Ge.M.I. avrebbe dovuto consentire la sostituzione del geologo indicato in sede
di gara dal’ATT XXXXXXXX, se del caso in applicazione diretta dell’art.63 della
direttiva 24/2014/UE, trattandosi di onere valevole anche per la Stazione
appaltante. In ogni caso PATI XXXXXXXX non avrebbe dovuto subire le
conseguenze negative (cio¢ l’esclusione dalla gara) della riscontrata carenza del
requisito di regolarita fiscale del geologo, in quanto da un lato, non poteva avere
contezza della sua posizione fiscale, emersa soltanto all’esito dei controlli tramite
AVCPass, a cui solamente ’Amministrazione ha possibilita di accesso, dall’altro
I'indicazione del geologo non era indispensabile e PATI XXXXXXXX avrebbe
potuto “eseguire 'appalto senza avvalersi necessariamente” del professionista in
questione.

I due mezzi di gravame sono diretti verso i due differenti contenuti dispositivi del
provvedimento adottato da So.Ge.M.I. in data 18 maggio 2020.

Quanto alla decisione di escludere dalla procedura la ricorrente in ragione della
carenza del requisito di pattecipazione di cui all’art. 80 comma 4 D.lgs. 50/2016 in
capo al mandante del RTP di progettazione indicato, la tesi impugnatoria puo
essere cosi sintetizzata. La previsione di cui all’art. 5.2 lett. D del bando (che, tra 1
requisiti di qualificazione per esecuzione della progettazione esecutiva richiedeva,
come requisito di idoneita professionale, la “iserizione all’Albo dei Geologi, necessaria
per lo svolgimento dell attivita di redazione della relazione geologica”) dovrebbe essere
applicata limitatamente alle ipotesi in cui il concorrente, con la propria offerta
tecnica, abbia proposto lesecuzione di migliorie progettuali che impongano di
rivedere gli studi geologici gia contemplati nel progetto a base di gara, ipotesi che

non ricorre nell’offerta presentata dalla ricorrente. Diversamente la disposizione
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del bando dovrebbe ritenersi illegittima in quanto illogica e contraria ai principi di
utilita, di massima partecipazione e di tipicita delle cause di esclusione.

La tesi della ricorrente non puo essere condivisa.

Il bando ¢ chiaro nel senso di prevedere il requisito professionale in capo al
progettista indicato a prescindere dal contenuto progettuale dell’offerta tecnica dei
concorrenti. Secondo una piana lettura del bando, sia letterale sia sistematica, il
predetto requisito professionale ¢ richiesto ai fini del’ammissibilita della
partecipazione, ed ¢ imposto a pena di esclusione, senza distinguo alcuno.

La tesi della ricorrente che vorrebbe subordinarne il possesso ad un particolare
contenuto progettuale dell’offerta non trova riscontro nelle previsioni del bando.
Neppure I'assunto articolato in via subordinata puo trovare accoglimento.

Il requisito professionale richiesto in capo al progettista indicato (ovvero
Iiscrizione all’albo dei geologi) rientra nelle valutazioni di merito proprie della
stazione appaltante.

La stazione appaltante dispone di ampia discrezionalita nella redazione degli atti di
gara ed ¢ legittimata ad introdurre disposizioni atte a limitare la platea dei
concorrenti, purché tale scelta non sia eccessivamente ed irragionevolmente
limitativa della concorrenza, in quanto correttamente esercitata attraverso la
previsione di requisiti pertinenti e congrui rispetto allo scopo perseguito, e
risponda, quindi ai parametri della ragionevolezza e della proporzionalita rispetto
alla tipologia e all'oggetto dello specifico appalto (cfr. Consiglio di Stato, sez. III,
20 marzo 2020, n. 2004; idens 2 marzo 2020, n. 1484; Sez. V, 23 settembre 2015, n.
4440).

Si tratta quindi di verificare se il requisito professionale in questione risponda a
criteri di ragionevolezza.

A tale domanda, ad avviso del Collegio, va data risposta affermativa, tenuto conto

dell’oggetto specifico della gara, come indicato nel complesso dei relativi atti.
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Va infatti considerato che il progetto definitivo posto a base di gara reca tra i
propri elaborati la relazione geologica-idrogeologica, redatta a supporto della
progettazione definitiva, nella quale si attesta, in base alle caratteristiche
idrogeologiche del territorio, la vulnerabilita intrinseca del sito come mediamente
alta e si raccomanda di porre “particolare attenzione alle attivita che si andranno a
realizzare in sito ed in particolare alla scelta delle metodologie di scavo”, dovendosi
predisporre “adeguate misure di tutela dell'acquifero ed evitare qualsiasi tipo di perdita dai
macchinari e sversamenti accidentale” rinviando ad opportune analisi geotecniche il
dimensionamento e la verifica delle opere di scavo.

Trattandosi di appalto integrato, poi, una delle prestazioni richieste
all’aggiudicatario ¢ la redazione della progettazione esecutiva, che necessariamente
deve tenere conto di quanto rilevato dalla relazione geologica.

Infine ¢ stato previsto che le prestazioni di progettazione e di esecuzione, in
quanto strettamente connesse fra loro, debbano essere eseguite in un unico
intervento, tanto da non essere stata ritenuta opportuna la divisione in lotti.

Il complesso dei rilievi che precedono porta a ritenere come non irragionevole la
previsione del requisito professionale, il cui possesso ¢ richiesto a pena di
esclusione, nell’ambito della gia ricordata discrezionalita di cui gode la stazione
appaltante.

Il primo mezzo di gravame va pertanto respinto.

Diversa sorte invece merita il secondo motivo di ricorso, diretto verso la
determinazione di rigetto della richiesta di sostituzione del progettista indicato.

Il motivo ¢ infatti fondato, anche alla luce dell’approdo cui ¢ recentemente
pervenuta la giurisprudenza (cfr. Ad. Plen. n. 13/2020).

I punto centrale da cui prendere le mosse ¢ la qualificazione giuridica del
progettista indicato, tema sul quale si sono fronteggiate due posizioni

interpretative, sviluppatesi in relazione alla questione della possibilita per il
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professionista di ricorrere all’istituto dell’avvalimento per sopperire alla mancanza
dei requisiti prescritti dalla legge di gara.

Muovendo dall’assunto che I’avvalimento ¢ istituto riservato in esclusiva ai soggetti
che rivestono la qualita di concorrenti nella gara e rappresenta una deroga rispetto
al principio di personalita dei requisiti di partecipazione alla gara (Cons. Stato, Sez.
V, 13 marzo 2014, n. 1251; Cons. Stato, Sez. 1V, 24 maggio 2013, n. 2832; Cons.
Stato, Sez. VI, 2 maggio 2012, n. 2508), un primo orientamento, risultato
maggioritario (cfr. per tutte Cons. Stato, Sez. III, sent., 7 marzo 2014, n. 1072;
Cons. Stato, Sez. VI, 21 maggio 2014, n. 2622), ha escluso la possibilita che il
progettista indicato possa ricorrere all’istituto dell’avvalimento, essendo un mero
prestatore d’opera professionale che non entra a far parte della struttura
dell’operatore economico concorrente che si avvale della sua collaborazione. Un
secondo orientamento, comunque minoritario (cfr. Cons. Stato Sez. V, 2 ottobre
2014, n. 4929), ha invece legittimato il ricorso all’avvalimento da parte del
progettista indicato, facendo rientrare anche il professionista in una nozione ampia
di concorrente.

In ragione della difformita tra le posizioni assunte dalla giurisprudenza sul tema
dell'avvalimento da parte del progettista indicato, il Consiglio di Stato con
ordinanza n. 2331 del 9 aprile 2020, ha ritenuto di rimettere la questione all'esame
dell'Adunanza Plenaria, ai sensi dell'art. 99, comma 1, c.p.a.

Con la decisione n. 13/2020 I’Adunanza Plenaria, confermando la posizione
maggioritaria della giurisprudenza, ha affermato che il progettista indicato va
qualificato come professionista esterno incaricato di redigere il progetto esecutivo,
pertanto non rientra nella figura del concorrente né tanto meno in quella di
operatore economico, nel significato attribuito dalla normativa interna e da quella
dell’Unione europea in tema di contratti pubblici. Sicché il progettista indicato non

rientra tra i soggetti legittimati a ricorrere all'istituto dell'avvalimento.
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La qualificazione del progettista indicato come di un soggetto diverso dai
concorrenti alla procedura porta con sé ulteriori necessarie conseguenze.

Non essendo un offerente, ma un collaboratore del concorrente, deve ritenersi
possibile la sostituzione del progettista indicato con altro professionista, non
incorrendosi in una ipotesi di modificazione dell’offerta né di modificazione
soggettiva del concorrente, come invece ritenuto dalla stazione appaltante con il
provvedimento impugnato.

D’altro canto escludere in via automatica il concorrente per una carenza riscontrata
in capo a soggetto allo stesso estraneo costituisce un esito contrario ai principi
comunitari di cui all’art. 57 comma 3 della Direttiva UE 2014/24, ed in particolare
a quello di proporzionalita (cfr. in proposito Corte di Giustizia Europea 30
gennaio 2020, in causa C-395/2019). Sotto tale profilo il riferimento, di cui al
provvedimento impugnato, alla non previsione nella lex specialis dell'ipotesi di
sostituzione del progettista ¢ irrilevante, operando l'eterointegrazione della legge di
gara con i principi di matrice europea e i principi generali dell’ordinamento interno.
L’applicazione del principio di proporzionalita, nella fattispecie di cui ¢ causa,
consente di scongiurare il rischio che il concorrente possa subire incolpevolmente
le conseguenze di violazioni imputabili non a sé, ma a soggetto esterno, del quale
potrebbe non avere il pieno controllo,a fortiori quando cido avviene
automaticamente, ovvero senza che l'amministrazione aggiudicatrice, secondo
quanto rilevato dalla Corte di Giustizia, abbia "/ facolta di valutare, caso per caso, le
particolari circostanze del caso di specie”, e 1'operatore economico sia messo in grado di
“dimostrare la propria affidabilita malgrado la constatagione di detta violazione" (ctr. in
materia di subappalto Cons. Stato sez. V, 19 ottobre 2020, n.6305).

Alla luce delle considerazioni esposte appare illegittima la determinazione della
stazione appaltate di negare, in via astratta, la sostituzione del progettista indicato

dalla ricorrente.
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In relazione a tale contenuto il provvedimento del 18 maggio 2020 impugnato in
questa sede va annullato.
Poiché la stazione appaltante, come esposto in fatto, a seguito dell’ordinanza del
Consiglio di Stato, ha consentito con riserva la sostituzione del progettista, e,
previa revoca dell’aggiudicazione gia disposta, ha aggiudicato I'appalto, sempre con
riserva, alla ricorrente, in esecuzione della presente sentenza So.Ge.M.I. ¢ tenuta ad
assumere le relative determinazioni in via definitiva.
In ragione dell’evoluzione procedimentale della vicenda, non v’¢ luogo per
pronunciarsi sulla domanda di subentro nel contratto, divenuta allo stato
improcedibile.
In conclusione, per le ragioni che precedono il ricorso va accolto, nei limiti di cui
1n motivazione.
Tenuto conto dell’esito della decisione, della complessiva vicenda processuale e
dell’incerto quadro
giurisprudenziale, le spese di lite possono essere compensate.
P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Prima),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie e
per leffetto annulla il provvedimento del 18 maggio 2020 nei limiti di cui in
motivazione.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 18 novembre 2020 con
l'intervento dei magistrati:

Domenico Giordano, Presidente

Valentina Santina Mameli, Consigliere, Estensore

Rosanna Perilli, Referendatio
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L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Valentina Santina Mamdli Domenico Giordano

IL SEGRETARIO
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