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Deliberazione n. 39 Adunanzs del 18 aprile 2012

Fascicolo n. 2358/2011

Oggetio: Affidamento del servizio integrato d’illuminaz;

isparmio energetico alla ditta
Beghelli S.p.A.

Stazione appaltants: Comune & Casapulia

Riferimento normativo: Astt, 57 D.igs. 12 aprile 2006, n. 163.
1 Consiglie

Vista la normativa richiamata:

Vista la Relazione delia Direzione Generale Vigilanza Servizie F orniture;

Considerateo in fatin

L'esponente, Sig. Antonio Natale, con esposto acquisito al protocollc generale di questa Autorith

al o 80502 dell’01/08/2011, ha segualato l'illegittimita della condotta della S.A. che avrebbe
proceduto all’affidamento diretio del servizio in oggetto alla ditta Beghelli S.p.A.. Le illegittimits
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sollevate riguardavano sia il fatto che non sarebbe stata espletata alcuna procedura ad evidenza
pubblica, sia i termini e le condizioni dell’affidamento di cui al contratio d’appalto stipulato tra la
S.A. € la ditta affidataria del servizio,

L’Ufficio ha avviato P’istruttoria con nota dell’08/09/2011 prot. n. 90149, cui la S.A. ha fornito
riscontro con la relazione acquisita al protocollo dell’ Autoritd n. 4873 del 17/01/2012, in cui
sostiene la legittimita de} proprio operato, sia per quanto attiene la procedura di affidamento che
per la stipula del contratio d’appaltc e per il subappalto. A sostegno di ¢id, ha rappresentato quanto
segue.

s.r.1. poiché sussisterebbero i requisiti per I’affidamento del servizio ai sensi dell’art. 57, comma 2,
lett. b), D.1gs. 163/2006 ovvero con procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di
gara, quando il contratto possa essere affidato unicamente ad un determinato operatore economico
per ragioni di natura tecnica o artistica, indicando quale ragione in concreto giustificatrice
deil’affidamento la Delibera di G.C., n. 105 del 07/12/2010, senza ra ppresentas

siano in concrets le ragioni tecniche o artistiche che hanno consentito di affidare unicamente a
Beghelli Serviz s.r.l. il suddetto servizio,

b) Dall’esame della Delibera n. 105 del 07/ 12/2010, adottata il 4 giugno 2010, risulta che la
Giunta comunale abbia deliberato di approvare la proposta del Presidente di Giunta che cosl

: proposts, denominata “un mondo di luce a costo Zero”, presentata dalla societd
eghelli Servizi s.r.1. il 26.05.2008 prot. 8297

- approvare lo schema di contratto allegato alla delibera e parte integrante ¢ sostanziale della
stessa, suscettibile tuttavia di modifiche;

nsebile del Settore Tecnico del Comune di Casapulla, Sig, Luigi Russo, il
compito di affidare il servizio in esame alla societd Beghelli Servizi s.r.l. e di approvare e di
sottoscriverne successivamente il relativo contratto d’appalio;

suddetio Responsabile del Settore Tecnico quale Responsabile Unico del
Frocedimento (RUP) e Unico Referente Tecnico (URT) del Comune di Casapulla,

La proposts del Presidente era basata:

tenere i consumi energetici nei propri edifici ed-
mnpianti, che non poteva essere soddisfatts ricorrendo al mercato poiché questo offriva “opzioni”
che necessitavano di consistenti investimenti iniziali e non offriva servizi di mamntenzione
efficienti mentre Ia priority per il comune era quells di avere un servizio di mamenzione preciso e

- sulla proposts denominats “un mondo di luce & costo zero”, presentata dalla societt Beghelli
Servizi s.r.L il 01/12/2010 Prot, 13039, che garantirebbe un consistente parmi i
virth della sostituzione - a carico della societd - dei vecchi uming

benefici tecnici ed economici per if Comune;

- sull fatbo, di cud si d3 atto, che “Ia societd
in grado di accoppiare ad un -
telecontrollo puntuale di ogni singolo punto luce per Pattivazione a di

servizio di manutenzione in caso d
ragioni di tali conclusions.
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c) la 8.A. afferma di aver proceduto a verificare il possesso di tutti i requisiti soggettivi, generali e
speciali, in capo ail’affidatario del servizio in esame mediante acquisizione dei documenti indicati
nella propria relazione. Tuttavia, dail’elenco di tali documenti risulta che la stessa abbia acquisiio
il solo certificato della Camera di Commercio e il DURC, i quali comproverebbero solamente
Piscrizione della societa al registro delle imprese e il possesso della regolarita contributiva, ciod
solo alcuni dei requisiti soggettivi generali ex art. 38 D.Lgs. 163/2006, il cui possesso &
tassativamente prescritto dalla legge al pari dell’obbligo di verifica in capo alla S.A.. Non risulta,
peraliro, acquisita neppure la dichiarazione sostitutiva (ai sensi del D.P.R. 445/2000), attestante i
possesso da parte dell’aggiudicatario dei requisiti ex art. 38 D.Lgs. 163/2006. Per quanto riguard
1 requisiti soggettivi speciali di ordine tecnico ed economico, si rappresenta che per essere
verificato il possesso di tali requisiti (durante la gara e/o dopo I’ iudicazione, ex art. 48 D.Lgs.
163/2006), questi debbano necessariamente essere determinati dalla S.A., nel rispetto degli artt, 39
¢ ss. D.Lgs. 163/2006 e debbano essere richiesti agli operatori economici interessati {con bando,
lettera d’invito, avviso di istituzione del sistemsa di qualificazione, etc.). Nel caso di specie, non
risulta che la S.A. abbia adottato atti ¢ provvedimenti (ad es.: delibera a contrarre, etc.) in cui tali
requisiti siano stati preventivamente determinati; né risulta che alcun documento contenente
determinazioni e/o richieste in ta} senso, sia stato indirizzato all’affidatario del servizio OVVErs 8
“terzi” scelti tra gli operatori economici del settore.

Ak

Al contrario, dalla relazione della S.A. risulta che la proposta tecnica per Pespletamento del
servizio in oggetto nonché il relativo schema di contratto d’appalio, sia stata elaborata propric
dalla Beghelli srl, che I’ha presentata alla S.A_ il 1° dicembre 2010 e si & vista cosl affidare il
servizio il 7 dicembre 2010, sette giorni dopo. La Giunta comunale ha deliberato, infatti,
I’aggiudicazione del servizio con deliberazione n, 105 del 07/12/2010; mentre, non risnltanc atti
della S.A. anteriori alia suddetta offerta, da cui si evinea il compimento di indagini “in merito al
consumo di energia elettrica per I’illuminazione all’interno degli edifici” e i relativi esiti, che la
S.A. afferma di avere espletato e i cui risultati avrebbero portato la S.A. a concludere che “le
numerose opzioni proposte dal mercato necessitavano di consistenti investimenti iniziali che, non
sempre garantivano (a parere della S.A.) un efficiente servizio di manutenzione”. Non vi & traccia
delle citate “opzioni” offerte dal mercato né di come Ia S.A. le abbia acquisite; tuttavia, tali
conclusioni hanno portato la 8.A. a decidere di affidare il servizio, per tredici anni, ad una ditts
“qualificata e riconosciuta” che riusciva a garantire il soddisfacimento delle esigenze della S.A.,
senza procedere a gara, neppure informale, tra diversi operatori di settore.

d) La 8.A. sostiene di aver proceduio ad acquisire, in data 19.05.2011, il contratio di subappaltoc
unitaments al certificato della Camers di commercio, alla dichiarazione ex ast. 38 D.Lgs. 163/2006
¢ al DURC del subappaltatose.

€} La 8.A. ha rappresentato che la dusata & 13 annj del contraito, ¢ stata cosi determinata al fine &
soddisfare le esigenze della ditta affidataria inerent; Yammortamento degli investimenti da
effettuarsi,

£ La B.A. ha illustrato che il rinnovo es presso del contratto & solo eventuale in quanto & siato
previsto solc come una facoltd, riconosciuta all’affidatario alla scadenza del contratio, di
proseguire il servizio in esame per una durata e un importo indeterminati, ciod: “per un numero di
anni da concordarsi tra le parti”, a fronte del riconoscimento in favore della S.A. di un incremento
deli’utile dal 20% al 30% del risparmi ‘

o

g) La 8.A. asserisce che Pimporto del contratto sia quantificato e determinato al punto 3.1 deli’art.
3 del contratto. Tuttavia, in proposite si rileva che tale importo, come testualmente recita i

contratio, & “il corrispettivo totale minimo del servizio” € non I’importo complessive del contratio,
come ulteriormente dimosirato dal fatto che:

- il medesimo punto 3.1 del contratio prevede che il citato corrispettivo “potra subire variazioni in
base ali’effettivo numero di apparecchi sostifutivi installati presso il cliente™;
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- il successiveo punto 3.2 prevede il pagamento di eventualj conguagli (disciplinati dall’art. 4.1.2
del contratto);

- il punto 3.4, prevede ii pagamento “sino alla scadenza del tredicesimo anno contrattug
corrispettivo aggiuntive”,

le {di) un

h) La S.A. conclude che il servizio in esame ¢ stato affidato alla ditta Beghelli s.p.a., che ha gia
dato avvio all’esecuzione del servizio, che il contratto ¢ attualmente in corso di esecuzione e non
risultano essere pendenti ricors; giurisdizionali.

Ritenuto in diritio

Nella fattispecie in esame si rilevano molteplici criticita, tra le quali Ia prima riguarda
una procedura ad evidenza pubblica per affidamento del servizio in esame,

Dagli atti risulta, infatti, che tale affidamento sia stato dxmsto dal Responsabile de} Settore
Tecnico, che ha anche stipulato il relativo contratto d’appalto, sulla base della deliberazione della
Giunta comunale 105/2010. Con tale Delibera, la Giunta comunale, olire a nominare il suddetto

Paliegato schema di contratto predisposto dalla stessa affidataria, avendo preso atto che tale

procedura pubblicistics.

In particolare, nelle premesse della descritta deliberazione si rileva una presa d‘atto, senza che
siano forniti dati obiettivi, di indagini di mercato, senza comparazione con altre offerte di altri

Pattivazione a distanza di un collaterale servizio di manutenzione in caso di guasto e/c anomalie d;
funzionamento™, Inoltre, si prende atto che ji servizio in esame possa essere affidato unicamente
alia succitata societs sulla base della considerazione, priva di riscontri oggettivi, dell’ impossibilita
di reperire sul mercato society affidabili, in termini di qualitd, per 'esecuzione dei serviz di
manutenzione degh impianti, sulla base dell’asserita priorita per la S.A. della “pumtualits e
precisione” nelia gestione del servizig di mamrtenzione,

LGciett

adetta societd & stato consentito di accedere previamente agli edifici e impi
teressati, al fine di consentirle di effettuare delle valutazioni preliminari

parere preliminare, che & stato poi allegato al contratto per costituime
sostanziale.

Nei sisterna delineato dal Codice dei Contratti, il ricorse alle procedure negoziate & limitato alle
sole ipotesi tassativamente previste negli artt. 56 ¢ 57 D.lgs. 163/2006 (che disciplinanc,
rispettivamente, le procedure con € senza previa pubblicazione del bando).

operative inerenti 1a procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando d; gara nei contratti
di importo inferiore alla soglia comunitaria (quale & [a fattispecie de qua, sulla base delle
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dichiarazioni delia 5.A.), con la Determinazione n. 2 del 6 aprile 2011 e con l2 Determinazione n,
8 del 14 dicembre 2011, adottata in seguito alle modifiche introdotte dal decreto legge 13 maggio
2011, n. 70, convertito in legge dalla legge 12 luglic 2011, n. 106.

In tali determinazioni si & evidenziato, tra le altre cose, come la direttiva 2004/18/CE abbia
introdotto, sotto il profilo procedimentale, alcune regole sui criteri di selezione delle offerte al fine
di garantire la “par condicio” ira i concorrenti, contribuendo cosi ad una “procedimentalizzazione
comunitaria” della procedura negoziata, accentuata dal legislatore nazionale che ha esteso anche
agli appalti sotto soglia le disposizioni applicate agli appalti sopra soglia, ad eccezione di alcune
limitate deroghe che introducono semplificazioni nelle procedure di scelta del contraente {per gli
appalti di servizi ¢ forniture, con riguardo ai termini, artt. 121 ¢ 124 D.Lgs. 163/2006).

Da cid deriva, in particolare, I’applicazione dei principi generali di parit3 di trattamento e divieto
di discriminazione e imparzialitd ex art. 97 della Costituzione e quelli generali di trasparenza,
concorrenza € rotazione, oltre ai principi istitutivi del Trattato, dal cui esame derivano “le regole
generali imprescindibili che devono essere rispettate nel corso dell’affidamento” e “la correita
procedura che " amministrazione deve seguire per selezionare il contraente” di cui all’art, 57,
comma 6, D.lgs. 163/2006. In tale procedura, & stata analizzata la ricerca di mercato che deve
precedere la selezione degli operatori economici da invitare alla procedura con lettera d’invito &
formulare un’offerta, nel rispetto dei principi di par condicio e trasparenza, al fine di scegliere Iz
migliore offerta sulla base dei criteri di valutazione indicati nella stessa. Si & sottolineato che

asparenza

modalith “chiuse” rispetto al mercato; impone, non sempre e non necessariamente ma in relazione
all’importo ¢ alla tipologia dell’appalto, forme di pubblicita preventiva della procedura e I’obbligo
per la S.A. “di esplicitare nella determina a contrarre i criteri che saranno utilizzati per
Pindividuazione delle imprese da invitare; in caso di avviso preventivo detti criteri devono essere
specificati nello stesso” e impone infine Ia pubblicazione del ¢.d. avviso di post-informazione
contenente i dati dei soggetti aggiudicatari.

E’ evidente come nel caso in esame la scelta del contraente non sia stata preceduta da alcuna
procedura conforme ai detiami di cus sopra €, in ogni caso, appaia priva “di regole procedurali
anche minime che ’amministrazione osserva per concludere i contratti, che implicano il rispetic
dei principi generali di imparzialita, correttezza, buona fede, logicitd e coerenza della motivazione

(C#. Cons. Stato, Sez. VI, 6 luglio 2006, n. 4295y .

Altri aspeiti critici sono da rinvenirsi nel contratio d’appalio stipulato tra le parti:

» nell’art. 3 del contratio, sull’importo del contratts si ravvisa un evidente conirasto con I art.
29 D.Lgs. 163/2006 che stabilisce che “il valore stimato dei contratti pubblics {...) tiene
conto dell’importo massimo stimato, ivi compresa ogni forma di opzione o rinnovo del
coniratio”, poiché da un lato prevede che P"importo ivi previsto & quellc minimo e dall’altrc
che tale importo potrd subire variazioni ¢ comportare il pagamento di conguaghi e ’
corrispettivi aggiumtivi; e cid vale sia in relazione alia durata iniziale del contratto che per i}
periodo di un eventuale rinnove. Cid & confermato dall’art. 3, punto 3.5, del contratto che

base alla seguente formula {-.)” senza che la durata né tantomeno il valore economico di tale
rinnovo fosse stato calcolato nel valore presunto dell’appalto, in difformits appunts con
Part. 29, commi 1 ¢ 10, D.Lgs. 163/2006 noncheé in violazione dei generali principi
dell’evidenza pubblica e del divieto di rinnovo ¢/o proroga del contratto che, dopo Pentrata
in vigore deli’art. 23 L. 62/2005, non & piit ammesso né tacitamente né in forma espressa’ .
Cid & rilevante inoltre ai fini del rispetto di altre disposizioni del Codice dej Contratti, tra cui
quelle inerenti le modalita di pubblicita della procedurs, I'importo del contributo dovute
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allAVCP, I'obbligo di corretta e trasparente informazione degli operatori economici sui reali
valori dell'affidamento.

* nell’art. 2 del contratto, inerente la durata del contratto che prevede la durata di 13 anni per
esigenze dell’affidatario, in contrasto con il limite dei nove anni per le spese ordinarie
previsto dall’art. 12, comma 2, R.D. 2440/1923.

Si ravvisano, infine, delle contraddizioni nella Delibera di Giunta Comunale n. 105 dei 2010
nonché un contrasto tra tale delibera e il contratio successivamente stipulato dal RUP. In primis, 2
dato rilevare che nelle premesse della proposta alla Giunta (poi approvata e divenuta delibera) &
descritto il contenuto dell’offerta della societd Beghelli datata 01/12/2010 Prot. comunale n.
13039, mentre nelle conclusioni si legge che Ia Giunta ha deliberato di aderire ad una diversa

offerta della Beghelli, ugualmente denominata “un mondo di luce a costo zero” ma presentata il
26.05.2008 prot. n. 8297.

Inoltre, mentre la Giunta d atto che I’adesione al progetto “un mondo di luce a costo zero” non
comporta alcun impegno di spesa, il RUP ha stipulato un contratto d’appalto in cui conferendo alla
societd Beghelli Servizi il servizio in esame, per la durata di 13 anni (oltre all’eventuale rinnoveo),
le ha riconosciuto un corrispettivo minimo di € 148.820,00 (art. 2), oltre a variazioni dello stesso,
conguagli e corrispettivi aggiuntivi, in aperto conirasto con quanto deliberato dalla Giunta
comunale € con il mandato ricevuto,

La Delibera di G.C. n. 105 del 07/1 2/2010, individuata dalla S.A. quale atto di affidamento del
servizio presents, dunque, evidenti anomalie e irregolaritd che fanno emergere ulteriori profili
’illegittimita sia dell’atio che del contratto,

I Consiglio
In base a quanto sopra considerato:

» ritiene che il Comune di Casapulla abbia proceduto ad un affidamento diretto del servizio in
esame, senza I’esperimento di alcuna procedura ad evidenza pubblica, in contrasto con D’art.
57, comma 2, lett. b), D.Lgs. 163/2006, evidenziando, altresi, che Pimporto determinato nel
contratic d’appaltc potrebbe non corrispondere a quello presunto ex art. 29 D.Lgs.
163/2006;

* invita il Comune di Casapulla a rendere edotia ¥ Autorita di eventuali atti adottati in
autotutela e/o iniziative intraprese in attuazione della presente deliberazione, entro trents
giorni dalle ricezione della stessa, ai sensi dell’art. 6 del D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163.

° Dé mandato alla Direzione Generale Vigilanza Contratti perché comunichi Ia presente
deliberazione all’Organc di governo ed a1 Respounsabile del procedimento del Comune d;
Casapulla, nonché al segnalante,

Ii Consigliere Relatore: Piers Calandra

1i Presidente: Sergio Santoro

Depositato presso la Segreteria del Consiglio in data 2 maggic 2012
11 Segretario:Maria Esposito

! AVCP, Determinazione n. 2/201 i,cit

Vadbswsa d b .
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2 Cfr. per tutte, Consiglio di Stato, Sez. IV, Sentenza del 08.07.2008 n. 3391:; Cons. St,sez. V, 11
maggio 2009 n. 2882; Consiglio di Stato Sez. IV 31/10/2006 n. 6458. Si discute, invero, in
dotirina e giurisprudenza circa P ammissibilita di talune forme residuali di Tinnovo X
ravvisando tale fattispecie in talune ipotesi di procedura negoziata senza bando di gara, ai sensi
dell’art. 57 D.Lgs. 163/2006, ritenendola per cid ammissibile solo nelle ipotesi ivi tassativamente
previste (cosl in T.A.R. Lazio, Sez. il-ter, 2 agosto 2007 n. 7465; Parere AVCP p, 242 del
12.11.2008); ovvero anche sotto forma di 1innovo opzionale o c.d. programmato, alla luce deil’art.
29 D.Lgs. 163/2006 (in tal senso, T.A.R. Campania, Napoli, n. 3379/2008; Corte dei Conti, sez,

ammessa sembrerebbe essere quella adottata, sulla base del principio di continuita dell'azione
amministrativa ex art. 97 Cost., nei soli, limitati ed eccezionali casi in cui, per ragioni
obiettivamente non dipendenti dall' Amminis trazione, vi fosse l'effettiva necessita di assicurare
precariamente il servizio nelle more de] reperimento di un nuove contraente (in tal sensoc,
Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 11.05.2009 n. 2882).
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