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Nell'ambito dell’avvalimento, il contratto di messa a disposizione degli strumenti dell'impresa
ausiliaria, necessario per accedere all’istituto ex articolo 49 D.Lgs. n. 163 del 2006, deve
essere non solo valido ma anche efficace.

Nel caso di mancata aggiudicazione all'impresa concorrente ausiliata, I'efficacia del suddetto
contratto cessa qualora, in forza di una condizione risolutiva espressa, sia subordinata
all’'aggiudicazione del contratto oggetto di gara. Tale circostanza, unita alla mancata richiesta
di riedizione dell'intera gara, priva definitivamente I'impresa concorrente del requisito (o,

come nel caso di specie, della certificazione SOA) richiesto dal bando, determinando
conseguentemente la mancanza di legittimazione ad agire in giudizio per carenza di interesse.
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Guida alla lettura
La sentenza annotata offre lo spunto per alcune considerazioni di carattere generale.

Anzitutto, giova ripercorrere preliminarmente il percorso logico seguito dal giudice
amministrativo nel modo seguente: 1. nellambito dell’avvalimento, il contratto di messa a
disposizione tra ausiliaria e ausiliata deve essere sia valido che efficace sino all’eventuale
aggiudicazione della gara, cosi come previsto dal contratto stesso; 2. in caso di mancata
aggiudicazione della gara all'impresa ausiliata, il suddetto contratto di messa a disposizione
deve considerarsi risolto; 3. nell’ambito del ricorso giurisdizionale volto ad ottenere
'annullamento dell’aggiudicazione all'impresa vincitrice e di tutti gli atti di gara presupposti,
la societa ricorrente deve espressamente domandare la riedizione della gara ai fini della
sussistenza di un concreto (e attuale) interesse a ricorrere, non essendo sufficiente la richiesta
di esclusione delle ditte collocate in posizione poziore o il riconteggio del punteggio loro
attribuito; 4. la mera richiesta di annullamento degli atti di gara determina I'inammissibilita del
ricorso per mancanza di legittimazione della ricorrente dovuta alla carenza di interesse.

Ricostruita in questi termini, la decisione in oggetto presta il flanco ad alcuni dubbi circa la sua
logicita e coerenza interne.
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A tal proposito, dalla semplice lettura della sentenza appare chiaro che la societa ricorrente
non abbia in alcun modo limitato la propria domanda alla richiesta di esclusione delle ditte
posizionate in posizione poziore né, tantomeno, alla pretesa di riconteggio del punteggio loro
attribuito, ma abbia altresi richiesto, in via subordinata, I'aggiudicazione della gara in suo
favore e la conseguente condanna al risarcimento del danno per equivalente (“Che la
medesima ha chiesto la conseguente dichiarazione di inefficacia del contratto eventualmente
stipulato nelle more e, solo in via subordinata alla mancata aggiudicazione in proprio
favore della gara, anche il risarcimento del danno per equivalente”).

La domanda proposta da parte ricorrente, ad avviso dello scrivente, dimostra quindi
pienamente l'interesse concreto e attuale al ricorso laddove pretende, in subordine
all’'annullamento dell’aggiudicazione all'impresa vincitrice e al riconteggio dei punteggi finali,
I'aggiudicazione in proprio favore. Il non aver domandato la riedizione dell'intera procedura
puo ritenersi dovuto solamente a ragioni di strategia processuale, la quale resta (e non puo
che restare) completamente estranea al giudizio del giudice.

Sotto questo punto di vista, quindi, I'interesse a ricorre deve ritenersi perfettamente esistente.

In aggiunta a cio, anche la seconda ragione posta dai giudici a sostegno della dichiarazione di
inammissibilita del ricorso deve ritenersi erronea. Secondo il TAR, infatti, non solo non v’é
stata alcuna richiesta di riedizione dell'intera procedura, ma nemmeno avrebbe potuto essere
avanzata una simile pretesa in forza della sopravvenuta risoluzione del contratto di
avvalimento tra societa ricorrente (ausiliata) e impresa ausiliaria.

In particolare, nella ricostruzione effettuata dai giudici in accoglimento del ricorso incidentale
presentato dalla societa controinteressata (aggiudicataria della gara), I'avveramento della
condizione risolutiva espressa presente nel contratto di avvalimento, privando definitivamente
la concorrente — attuale ricorrente — della certificazione SOA richiesta dal bando di gara, non
avrebbe potuto consentirle di partecipare nuovamente alla gara (“[...] sicché la fondatezza del
ricorso incidentale escludente priva del tutto la legittimazione della ricorrente per carenza di
interesse a ricorrere, non avendo richiesto e non potendo vantare alcuna pretesa
strumentale alla riedizione dell’intera procedura”).

Non si riesce tuttavia a comprendere come, di fronte ad un’espressa domanda della ricorrente
volta ad ottenere I'annullamento dell’aggiudicazione, sia possibile giungere ad una simile
conclusione.

E ampiamente noto che I'annullamento, ove disposto, produca effetti retroattivi facendo cosi
venir meno I'aggiudicazione ex tunc. In forza di cio, allora, la condizione del contratto (i.e. la
mancata aggiudicazione in favore dell’ausiliata) risulterebbe conseguentemente non avverata
e la societa ricorrente continuerebbe ad avvalersi della certificazione cosi come richiesta dal
bando di gara, potendo dunque eventualmente partecipare alla riedizione del procedimento di
aggiudicazione.

Le perplessita, tuttavia, non finiscono qui.
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Dal punto di vista di teoria processuale generale, il TAR confonde altresi palesemente le
nozioni di legittimazione ad agire e di interesse a ricorrere, le quali devono esser mantenute
sempre ben distinte, pur costituendo entrambe condizioni dell'azione.

La legittimazione ad agire, come risaputo, individua il soggetto cui spetta il diritto di azione
(solitamente, ma non necessariamente, il titolare della situazione giuridica soggettiva):
legittimato é colui che affermi di aver subito la lesione di una situazione giuridica soggettiva.
Pertanto, tale condizione dell'azione non puo che misurarsi dalla domanda. (1)

L’interesse al ricorso (personale, diretto e attuale) e, invece, l'utilita concreta (anche solo di
carattere morale) che la sentenza di accoglimento della domanda puo recare alla situazione
giuridica soggettiva lesa. (2)

Le due condizioni, come e evidente, viaggiano dunque su piani differenti e non € in alcun
modo possibile sovrapporle, come nel caso di specie. Il TAR, statuendo che la fondatezza del
ricorso incidentale presentato dalla ditta controinteressata “priva del tutto la legittimazione
dellaricorrente per carenza di interesse aricorrere [...]", confonde chiaramente i due
(distinti) profili.

In forza delle considerazioni precedenti, valgono dunque le seguenti conclusioni: 1. parte
ricorrente, titolare della situazione giuridica soggettiva, deve sicuramente essere considerata
pienamente legittimata ad agire; 2. 'espressa domanda (in via subordinata) di aggiudicazione
in suo favore della gara determina, di per sé, il pieno interesse a ricorrere; 3. I'eventuale
pronuncia di annullamento dell'aggiudicazione definitiva comporterebbe, nel caso di specie, la
reviviscenza del contratto di avvalimento stipulato tra impresa ausiliata (ricorrente principale) e
impresa ausiliaria, a nulla ostando I'avveramento della condizione risolutiva espressa a
seguito dell’aggiudicazione originaria (in ipotesi, annullata).
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