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SENTENZA 
T.A.R. Puglia sez. II - Bari, 05/06/2024, n. 708 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

         Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia         

                          (Sezione Seconda)                          

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso numero di registro generale 1400 del 2023, proposto da   

Item Oxygen S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato e difeso dall'avvocato Velia Maria Leone, con domicilio

digitale come da PEC da Registri  di  Giustizia,  in  relazione  alla

procedura CIG 9417714F6F;                                            

                               contro                                

Azienda Ospedaliero-Universitaria  Ospedali  Riuniti  di  Foggia,  in

persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso

dall'avvocato Simonetta Mastropieri, con domicilio digitale  come  da

PEC da Registri di Giustizia;                                        

                            nei confronti                            

Crioservice S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato  e  difeso  dagli  avvocati  Angelo  Vantaggiato,  Luca

Pedone, Marilena Vergine, con  domicilio  digitale  come  da  PEC  da

Registri di Giustizia;                                               

                         per l'annullamento                          

dei seguenti atti: 1) la deliberazione del Direttore Generale n.  672

del 30.11.23, notificata alla ricorrente in data 06.12.23,  n.  prot.

PI193210-23, con cui la resistente ha deliberato, tra l'altro, di:   

• prendere atto delle risultanze di gara; • dare  atto  dell'avvenuta

verifica, con esito positivo, del  possesso  dei  requisiti  in  capo

all'operatore  economico  CRIOSERVICE  S.r.l.,  aggiudicatario  della

procedura di gara in oggetto; • dichiarare, ai  sensi  dell'art.  32,

comma 7 del D.lgs. 50/2016 e ss.mm.ii (il "Codice  50"),  l'efficacia

dell'aggiudicazione  della  gara  europea  a  procedura  aperta   con

l'offerta  economicamente  più  vantaggiosa,  per  l'affidamento  del

"Servizio  triennale  di  gestione  manutentiva  degli  impianti   di

distribuzione dei gas medicinali e tecnici, a canone ed extra-canone,

a servizio dei plessi ospedalieri del Policlinico Riuniti di  Foggia"

in favore della Crioservice S.r.l. (P.IVA 04106120753), con  sede  in

Leverano (Le)  in  Contrada  (omissis)  s.n.c.,  per  un  importo  di

aggiudicazione pari ad € 1.147.673,13, oltre IVA con un  ribasso  del

12,80% sull'importo complessivo posto a base di gara; • avvalersi  da

parte del RUP della facoltà di dare avvio al servizio manutentivo  in

aggiudicazione in via d'urgenza, ex art. 32, comma 13 del Codice  50;

•  stabilire  che  la  presente    deliberazione    sia    notificata

all'operatore economico aggiudicatario,  nonché  a  tutti  gli  altri

operatori economici concorrenti;                                     

2) i verbali delle sedute di gara nn. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 e 8;       

3) la deliberazione del Direttore Generale n. 555 del 18.10.2023;    

4) nonché ogni altro atto presupposto, connesso e consequenziale.    

Visti il ricorso e i relativi allegati;                              

Visti  gli  atti  di   costituzione    in    giudizio    dell'Azienda

Ospedaliero-Universitaria Ospedali Riuniti di Foggia e di Crioservice

S.r.l.;                                                              

Visti tutti gli atti della causa;                                    

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 21  maggio  2024  il  dott.

Alfredo Giuseppe Allegretta e uditi per le parti i  difensori  l'avv.

Velia Maria Leone, per la ricorrente, l'avv.  Simonetta  Mastropieri,

per l'Azienda  ospedaliera,  e  l'avv.  Angelo  Vantaggiato,  per  la

controinteressata;                                                   

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.              

FATTO e DIRITTO

Con ricorso notificato e depositato in Segreteria in data 18.12.2023, la società Item Oxygen S.r.l. adiva il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Sede di Bari, onde ottenere le pronunce meglio indicate in oggetto.

Esponeva in fatto che, con deliberazione del Commissario straordinario n. 476 dell'8.10.2022, l'Azienda Ospedaliera Universitaria Policlinico Riuniti di Foggia indiceva una gara europea finalizzata all'affidamento del "Servizio triennale di gestione manutentiva degli impianti di distribuzione dei gas medicinali e tecnici, a canone ed extra-canone, a servizio dei plessi ospedalieri del Policlinico Riuniti di Foggia".
Venivano presentate sette domande di partecipazione, tra le quali quella dell'odierna ricorrente e quella della società Crioservice S.r.l., le cui offerte tecniche erano esaminate e valutate dalla Commissione di gara nelle sedute riservate all'uopo tenutesi.

Nella seduta pubblica del 21.7.2023, la Commissione proponeva l'aggiudicazione in favore della controinteressata.

In data 8.9.2023, la ricorrente formulava istanza di accesso agli atti di gara, ivi comprese le offerte degli altri concorrenti.

In data 30.10.2023 detta richiesta veniva conformemente evasa, con l'ostensione dei relativi documenti.

Con deliberazione del Direttore Generale n. 555 del 18.10.2023, veniva approvata la proposta di aggiudicazione della gara in favore della controinteressata e con il provvedimento qui prioritariamente impugnato - deliberazione del Direttore Generale n. 672 del 30.11.23, notificata alla ricorrente in data 6.12.23 - l'A.O.U Foggia comunicava di aver positivamente verificato il possesso dei requisiti in capo alla Crioservice S.r.l., dichiarando l'efficacia dell'aggiudicazione, nonché di volersi avvalere dell'affidamento in via d'urgenza.

Avverso tali esiti provvedimentali, la ricorrente insorgeva eccependo: "I. Violazione e falsa applicazione dell'art. 95 del D.lgs. 50/2016 e ss.mm.ii. e dei principi di trasparenza e parità di trattamento, per eccessiva genericità e ampiezza dei criteri di aggiudicazione; II. Difetto di motivazione. Illogicità, contraddittorietà della motivazione per l'assegnazione dei punteggi; III. Eccesso di potere; violazione del principio di proporzionalità; irragionevolezza, manifesta illogicità, travisamento dei fatti".
Con decreto n. 530/2023, pubblicato in data 20.12.2023, questo Tribunale respingeva l'istanza di misure cautelari monocratiche proposta dalla ricorrente.

Rispettivamente in data 27.12.2023 ed in data 4.1.2024, si costituivano in giudizio la società controinteressata e la resistente, cui faceva seguito il deposito di memorie difensive, ove entrambe insistevano per il rigetto del proposto ricorso.

Previo scambio di memorie e uditi i difensori come da verbale, all'udienza cautelare fissata in camera di consiglio per il giorno 23.1.2024, veniva disposto l'abbinamento al merito dell'istanza cautelare, con fissazione dell'udienza pubblica alla data del 21.5.2024.

A tale ultima data, previo ulteriore scambio di memorie e parimenti uditi i difensori come da verbale, la causa veniva definitivamente trattenuta in decisione.

Tutto ciò premesso il ricorso è infondato nel merito e, pertanto, dev'essere respinto.

Con il primo motivo di ricorso la ricorrente si duole dell'eccessiva genericità e ampiezza dei quattro criteri di aggiudicazione previsti dalla lex specialis, tanto da aver determinato il conferimento alla Commissione di un "potere di scelta illimitato", in patente contrasto con l'art. 95 del D.lgs. 50/2016.

In primo luogo, si evidenzia che la previsione di sub criteri, sub pesi e sub punteggi, per espressa previsione dell'art. 95, comma 8, costituisce una mera possibilità per la Stazione appaltante.

In secondo luogo, le censure sollevate con riguardo ai criteri di per sé considerati non sono persuasive e devono ritenersi inconferenti e infondate.

Preliminarmente dev'essere osservato che, in ordine alla determinazione dei criteri di valutazione nelle procedure di aggiudicazione con il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa - come quella oggetto di causa - l'orientamento giurisprudenziale consolidato ritiene che la scelta operata dall'Amministrazione appaltante, anche quella attinente all'eventuale disaggregazione del singolo criterio valutativo in sub criteri, sia espressione dell'ampia discrezionalità attribuitale dalla legge per meglio perseguire l'interesse pubblico e, come tale, insindacabile, salvo che si ravveda la loro illogicità, irragionevolezza e irrazionalità macroscopica e i predetti non siano trasparenti ed intellegibili (cfr. Consiglio di Stato, sentenza n. 211 del 5 gennaio 2023).

Ciò detto, nel caso in esame, la legge di gara prevedeva quattro criteri di valutazione vertenti: sulle proposte organizzative per una più efficace gestione del "Piano della manutenzione"; sul piano di manutenzione preventiva; sulle proposte innovative, precipuamente concernenti gli Impianti di Distribuzione dei Gas Medicinali (IDGM) e ai Sistema di Distribuzione ed Evacuazione Gas Anestetici (SDEGA); sui servizi accessori e complementari che dessero un valore aggiunto, sia tecnico che economico, tanto alla specifica attività contrattuale che alle attività espletate dal Policlinico Riuniti presso i Presidi oggetto di manutenzione.

In tesi di parte ricorrente, il quadro dei parametri valutativi avrebbe consegnato alla Commissione una discrezionalità di giudizio non sufficientemente confinata, né adeguatamente controllabile.

A ben vedere, la documentazione di gara - costituita non solo dal disciplinare di gara - presentava sufficienti elementi volti all'individuazione dei fabbisogni da soddisfare con la procedura in questione; in tal modo, non merita condivisione l'assunto di parte ricorrente nella parte in cui evidenzia che il capitolato tecnico ed il capitolato d'oneri non contenessero parametri volti ad orientare il potere valutativo della Commissione di gara.

Infatti, per ognuno dei summenzionati quattro criteri venivano enucleati svariati elementi suscettivi di orientare dapprima gli operatori, nell'elaborazione delle relative offerte, e, successivamente, la Commissione nella valutazione tecnica di sua competenza.

Con riguardo al primo criterio, la lex specialis stabiliva una ragionevole preferenza verso quelle offerte contenenti proposte organizzative per una più efficace gestione del "Piano della manutenzione", con particolare riferimento al controllo dell'efficienza ed efficacia tecnica ed economica delle attività previste e delle risorse necessarie.

Sul punto, il capitolato d'oneri esplicitava ampiamente le varie attività connesse alla manutenzione cui fa riferimento il citato criterio; con riguardo alle risorse necessarie veniva esplicitato, ad esempio, che "L'Appaltatore dovrà garantire il servizio manutentivo, in termini di presenza del personale e modalità di interventi, nel rispetto di quanto previsto dai Capitolati, con particolare riferimento all'art. 2.1.1 del presente documento".
Sempre con riguardo a detto criterio si legge che "L'Appaltatore dovrà garantire, per tutta la durata del contratto ed in ogni periodo dell'anno, la presenza dell'entità numerica lavorativa, dichiarata in sede di offerta, utile ad un compiuto e corretto espletamento dei servizi stessi (cfr. art. 3.7 del Capitolato Tecnico), provvedendo ad eventuali assenze ‘temporanee' con un'immediata sostituzione".
Il secondo criterio di valutazione si rivolgeva espressamente al solo piano di manutenzione preventiva, prevedendo che: "saranno preferite le offerte contenenti proposte di soluzioni finalizzate al miglioramento del livello prestazionale delle attività di manutenzione preventiva. Le proposte migliorative potranno riguardare, a titolo indicativo e non esaustivo: la riduzione dei tempi programmati per l'attività di manutenzione preventiva, l'aumento della sostituzione dei materiali al fine di ridurre gli interventi di manutenzione correttiva, prestazioni tecniche, modalità di controllo, certificazioni, etc.".
Anche con riguardo a tale criterio, il capitolato si presentava idoneo ad indirizzare le offerte degli operatori e le successive valutazioni della Commissione; veniva prevista, infatti, la "redazione del piano di manutenzione preventiva (...) il quale dovrà riportare nel dettaglio le frequenze di controlli e la sostituzione dei componenti, come da indicazione del fabbricante dei device, previste per ogni singola apparecchiatura. Tale piano di manutenzione preventiva, per l'intera durata dell'appalto, dovrà essere validato su base annua. Consiste in una serie strutturata di impegni che comprendono le attività, le procedure, le risorse e il tempo necessario per eseguire la manutenzione. Documento che prevede pianifica e programma l'attività di manutenzione al fine di mantenere nel tempo la funzionalità, le caratteristiche di qualità, l'efficienza ed il valore economico".
Per il terzo criterio, dedicato alle proposte innovative, veniva statuita la preferenza per "le offerte contenenti soluzioni in grado di migliorare, attraverso l'adeguamento o la riqualificazione impiantistica, la sicurezza e l'efficienza degli impianti coinvolti nella distribuzione ed erogazione dei gas medicinali IDGM e SDGA, in grado di garantire la conformità alla normativa vigente ed incrementare il livello dei servizi inclusi nel seguente appalto".
In ordine a tale criterio il capitolato d'oneri meglio identificava le esigenze della Stazione appaltante, esplicitando la necessità di assicurare "la continua disponibilità di gas medicinali e vuoto per gli IDGM (Impianti di Distribuzione dei Gas Medicinali), in particolare in reparti critici quali sale operatorie e reparti di terapia intensiva", nonché "il funzionamento continuo degli SDEGA (Sistema di Distribuzione ed Evacuazione Gas Anestetici), per garantire la sicurezza dei pazienti e ridurre al minimo l'esposizione degli operatori a gas e vapori anestetici".
Il quarto criterio, rivolto ai servizi accessori e complementari, disponeva la preferenza verso quelle "offerte contenenti servizi accessori e/o complementari che diano un valore aggiunto sia tecnico che economico tanto alla specifica attività contrattuale che alle attività espletate dal Policlinico Riuniti presso i Presidi oggetto di manutenzione".
In merito a tale criterio, i concorrenti, operando nel settore ed assumendo chiari i fabbisogni di gara, ben disponevano di fattori sufficienti finalizzati alla presentazione di offerte competitive.

Ad un'attenta disamina dell'intera documentazione di gara - come sopra rammentata esemplificatamente - merita smentita l'assunto di parte ricorrente secondo cui gli operatori economici "devono [avrebbero dovuto] tentare di interpretare le aspirazioni della stazione appaltante" in ragione dell'asserita genericità ed ampiezza dei criteri di aggiudicazione.

Sotto diverso angolo visuale, non può esimersi dal rilevare, poi, che la ricorrente con tale ordine di doglianze, mirava a contestare non già gli atti impugnati, bensì il bando di gara stesso nella formulazione dei criteri di aggiudicazione; bando di gara che, tuttavia, ometteva di gravare espressamente.

A tal proposito non meritano condivisione le osservazioni della ricorrente secondo cui la stessa "adiva il presente Ecc.mo Consiglio, impugnando non solo la delibera di aggiudicazione, ma anche - lo si ribadisce - ogni altro atto presupposto, o comunque connesso, al fine di travolgere l'intera procedura, in quanto palesemente viziata e, dunque, illegittima".
La domanda giudiziale, infatti, deve rivestire i caratteri della specificità, assente nel caso in esame; in fattispecie analoghe, con particolare riguardo alle clausole finali dell'oggetto di molti ricorsi, la giurisprudenza non ha mancato di affermare che "Il mero richiamo di stile all'impugnazione di ogni ‘atto presupposto, connesso, conseguente e consequenziale' non è idoneo a configurare la pretesa del privato come istanza di annullamento, poiché si tratta di mera formula di stile priva di qualsiasi valore processuale, in quanto inidonea ad individuare uno specifico oggetto di impugnativa" (cfr. T.A.R. Ancona, sentenza n. 113 del 10 febbraio 2020).

Ebbene, se da un lato la ricorrente formulava le suddette (come detto, infondate) doglianze avverso la lex specialis, dall'altro si prodigava in un'analitica comparazione delle offerte della medesima nonché della controinteressata, omettendo di considerare che - come precisato dalla giurisprudenza - l'accoglimento delle contestazione vertenti sui requisiti di partecipazione e sui criteri di valutazione delle offerte comporterebbe l'annullamento dell'intera gara (cfr. T.A.R. Genova, sentenza n. 1011 del 29 dicembre 2023), salvo, beninteso, tempestiva e specifica impugnazione da formularsi nell'atto introduttivo.

Di fatti, l'annullamento del provvedimento impugnato sulla scorta dell'eccessiva genericità e ampiezza dei criteri di aggiudicazione non potrebbe che disporsi previa statuizione di annullamento della lex specialis, che nel caso di specie - in disparte ogni rilievo preliminare di rito - non può pronunciarsi in ragione dell'infondatezza delle censure sollevate.

Si deve, altresì, sottolineare che l'oggetto d'appalto presentava connotati di routinarietà e, dunque, risultava caratterizzato da elevata standardizzazione, trattandosi (sostanzialmente) di mera attività manutentiva degli impianti di gas medicinale, tra l'altro normati da un'apposita disciplina tecnica di settore e - dal punto di vista procedimentale - da una consolidata prassi amministrativa.

Tali elementi caratterizzanti, ineluttabilmente, influivano sull'elaborazione dei criteri di aggiudicazione.

Con il secondo motivo di ricorso, la ricorrente denunciava il difetto di motivazione della delibera impugnata, nonché l'illogicità e la contraddittorietà della motivazione per l'assegnazione dei punteggi.

Sull'errata considerazione che i criteri di aggiudicazione fossero ampi e generici, la Item Oxygen S.r.l. muoveva le dette censure ritenendo che, per l'appunto, a criteri non specifici debba conseguire un'analitica motivazione.

Correlativamente a quanto affermato con riguardo al primo motivo di ricorso, deve evidenziarsi che, secondo il monolitico orientamento giurisprudenziale, nelle procedure ad evidenza pubblica, la valutazione delle offerte tecniche costituisce espressione di un'ampia discrezionalità tecnica della Stazione appaltante con conseguente insindacabilità nel merito delle valutazioni e dei punteggi attribuiti dalla commissione - salvo che le stesse non siano inficiate da macroscopici errori di fatto, da illogicità o da irragionevolezza manifesta, vizi non presenti nella fattispecie in disamina - e che il punteggio numerico, assegnato ai singoli elementi di valutazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa, è idoneo ad integrare una motivazione sufficiente, purché siano prefissati con chiarezza i criteri applicati (cfr. Consiglio di Stato, sentenza n. 5854 del 14 giugno 2023).

Tra l'altro, in casi consimili a quello in esame, ove veniva previsto il metodo del confronto a coppie, la giurisprudenza ha sottolineato che il punteggio attribuito da ogni commissario non deve essere accompagnato da alcuna specifica motivazione argomentativa delle scelte operate, essendo la stessa insita nella preferenza in tal modo manifestata (cfr. T.A.R. Abruzzo, sentenza n. 21 del 12 gennaio 2023).

Ebbene, ritenendo i criteri di aggiudicazione sufficientemente esplicati dalla documentazione di gara, ne discende la sufficienza del punteggio numerico in punto di motivazione del provvedimento impugnato e, conseguentemente, il secondo motivo di ricorso deve ritenersi infondato.

Con il terzo ed ultimo motivo di ricorso, la Item Oxygen S.r.l. denunciava l'eccesso di potere, la violazione del principio di proporzionalità, l'irragionevolezza, la manifesta illogicità ed il travisamento dei fatti della delibera impugnata.

Per il tramite di tale profilo di doglianza la ricorrente, prendendo le mosse da una comparazione, con riguardo ad ogni singolo dei quattro criteri sopra ricordati, procedeva ad un raffronto tra quanto offerto dalla medesima e quanto offerto dalla controinteressata, giungendo ad operare una critica diretta sulle valutazioni discrezionali della Commissione di gara.

Come già avuto modo di affermare, questo Tribunale non può addentrarsi nella valutazione di merito relativa all'attribuzione dei punteggi, essendo, tale ambito, caratterizzato da ampia ed indiscussa discrezionalità tecnica.

Ad abundantiam, deve rammentarsi che l'impugnazione dell'aggiudicazione di un appalto pubblico che non sia finalizzata ad ottenere la sola rinnovazione della gara o l'esclusione dell'impresa aggiudicataria, ma che risulti fondata sulla contestazione della correttezza dei punteggi assegnati alle concorrenti, deve essere sorretta, per essere ritenuta ammissibile, dalla c.d. prova di resistenza, cioè dalla dimostrazione a priori che, se le operazioni si fossero svolte correttamente, la ricorrente sarebbe risultata con certezza aggiudicataria. La prova di resistenza misura l'interesse di un soggetto ad agire avverso i provvedimenti ritenuti lesivi della sua sfera giuridica e va verificata in relazione alla certezza dell'utilità giuridica che il ricorrente potrebbe ritrarne dall'annullamento (cfr. T.A.R. Aosta, sentenza n. 19 del 17 marzo 2023).

Va da sé che l'allegazione della prova di resistenza non può tradursi in una comparazione in senso stretto delle offerte, valicando l'attività riservata in via esclusiva all'Amministrazione, essendo diretta a coinvolgere le valutazioni di carattere tecnico discrezionale in concreto poste in essere.

In fattispecie come quella in esame la prova di resistenza avrebbe potuto consistere, ad esempio, nella mancanza di un requisito di partecipazione della controinteressata non coperto da alcuna attività valutativa e non già - come argomentato dalla ricorrente - nella mera contestazione dell'attribuzione dei punteggi ad opera della Commissione sulle offerte tecniche, aspetto avverso il quale il sindacato è notevolmente limitato ad ipotesi non verificatesi nel caso in disamina.

Talché, l'allegazione della prova di resistenza - che costituisce diretta diramazione dell'interesse ad causam - avrebbe dovuto manifestare l'idoneità a determinare un'utilitas, in favore della ricorrente, in termini di collocazione in graduatoria.

Tale prova di resistenza non è stata fornita.

Al netto dei profili di inammissibilità, per tutto quanto sinora esposto, il ricorso non può essere accolto, in uno alle censure meramente consequenziali e derivate, in quanto di per sé infondato nel merito.

In ultimo, stante la peculiarità del caso in esame si ritengono sussistenti i presupposti di legge per disporre la compensazione delle spese di lite.

P.Q.M.

il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Sede di Bari, Sezione II, definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo respinge.

Spese compensate.

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

Così deciso in Bari nella camera di consiglio del giorno 21 maggio 2024 con l'intervento dei magistrati:

Orazio Ciliberti, Presidente

Giacinta Serlenga, Consigliere

Alfredo Giuseppe Allegretta, Consigliere, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 05 GIU. 2024.
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