COMUNE DI GIARDINI NAXOS
CITTA’ METROPOLITANA DI MESSINA

DELIBERAZIONE DELLA GIUNTA COMUNALE N. 140 DEL 21.08.2017

OGGETTO: Appello cautelare dinanzi al C.G.A. di Palermo promosso dalla Socicta
Cooperativa Sociale Esperia 2000. Rappresentanza legale in giudizic ¢ nomina legale.

L'anno duemiladiciassette, addi Ventuno del mese di Agosto ore 12,30 nella Casa

Comunale e nella consueta sala delle adunanze, a seguito di invito di convocazione, si é riunita

la Giunta Municipale con 'intervento dei signori:

P A
1 |LOTURCO PANCRAZIO SINDACO P
2 |GIARDINA CARMELO VICE-SINDACO A
3 |RIZZO ORAZIO ANTONINO |ASSESSORE P
4 |SANFILIPPO SANDRA NANCY ASSESSORE A
5 |VILLARI CARMELO ASSESSORE P

Partecipa il Segretario Generale Dott.ssa Patrizia Rappa

Essendo legale il numero degli intervenuti, assume la Presidenza i1 Sindaco Pancrazio Lo
Turce ¢ dichiara aperta la seduta per la trattazione dell'oggetto sopra indicato.



LA GIUNTA MUNICIPALE

Vista l'allegata proposta di deliberazione concernente l'oggetto;

Dato atto che la stessa € corredata det pareri prescritti dall'art. 53 della legge 08/06/1990 n. 142
recepita dalla L.R. n. 48/91 e successive modifiche ed integrazioni;

Ritenuto che la proposta di che trattasi ¢ meritevole di approvazione;

Vista la L.R. 44/91;

Con votazione unanime resa ¢ verificata nei modi ¢ forme di legge;

DELIBERA

di APPROVARE e far propria l'allegata proposta di deliberazione avente per oggetto:

Appello cautelare dinanzi al C.G.A. di Palermo promosso dalla Societa Cooperativa
Sociale Esperia 2000. Rappresentanza legale in gindizio e nomina legale.

che forma parte integrante e sostanziale del presente atto.

A questo punto il Presidente pone in votazione la proposta di immediata esecutivita della

proposta testé approvata
LA GIUNTA MUNICIPALE

Con separata votazione resa all'unanimita di voti favorevoli espressi in forma palese dichiara la
presente deliberazione immediatamente esecutiva.



COMUNE DI GIARDINI NAXOS

Cittad Metropolitana di Messina

PROPOSTA DI DELIBERAZIONE DI GIUNTA MUNICIPALE

N. /@ﬁﬂ pEL A8.0%.2013

Oggetto: Appello cautelare dinanzi al C.G.A. di Palermo
promosso dalla Societda Cooperativa Sociale Esperia
2000.
Rapresentanza legale in giudizio e nomina legale

Settore Ufficio Contenzioso

Proponente Assessore al Contenzioso

L'ASSESSORE AL CONTENZ1OS0

Visto I'appello cautelare promosso dalla Societa Cooperativa Sociale Epseria 2000.in persona del Pre-
sidente del C.d.A. e legale rappresentante, Dott. Antonino Di Prisco, dinanzi al Consiglio Amministra-
tivo per la Regione Siciliana, pervenuto a questo Ente in data 07.08.2017 Prot.n. 17809, avverso 'or-
dinanza cautelare n. 00462/2017 emessa dal Tar di Catania, nell'ambito del giudizio R.G. n. 632/2017,
con vittoria di spese; (ALL. 1)

Che, con nota prot. n. 17951 del 08.08.2017, copia del ricorso in questione & stato trasmesso al Re-
sponsabile del 17 Settore, all'Assessore al Contenzioso ed al Sindaco, al fine di ricevere le opportune
valutazioni e/o determinazioni in merito;

Che con nota Prot.n. 18370 del 16.08.2017 il Responsabile del 17 Settore, indica la necessita di resi-
stere in giudizio avverso il suddetto ricorso;

Ritenuto necessario proporre opposizione al suddetto ricorso, conferendo apposito incarico di rappre-
sentanza legale ad un professionista;

Vista la delibera G.M. n. 103 del 28.06.2016, atto di indirizzo per l'affidamento della rappresentanza
legale in giudizio del Comune di Giardini Naxos;

Visto I'allegato schema di disciplinare (ALL. 2) recante le condizioni ed i termini di affidamento
dell’incarico legale, ivi inclusa la determinazione, ai sensi del d.1. 4/7/2006 n.223, convertito con legge
n. 248/2006, dell’importo massimo del compenso da corrispondere al professionista incaricato, inclusi
IVA, Cpa, ritenuta d’acconto e spese generali di Studio;



Preso atto che a seguito dell'entrata in vigore del nuovo Codice dei Contratti approvato con D.L.gs
n. 50 del 18.4.2016 l'art. 17 comma 1 lett. d) prevede tra i servizi cui si applicano i principi gid
previsti dall'art. 4 del Codice, 1 servizi legali relativi alla rappresentanza legale di un cliente da parte
di un avvocato in procedimenti giurisdizionali di uno Stato membro dell'Unione Europea;

Vista la circolare dell'Ass.to Reg.le Infrastrutture ¢ Mobilita, Prot.n. 86313/DRT del 04.05.2016 che
chiarisce che “fenuto conto del rinvio dinamico della normativa statale speciale della LR. n.
1272011, sono immediatamente applicabili in Sicilia le disposizioni contenute nel D.L.gs n. 50/2016,
del 19 aprile 2016, data di entrata in vigore dello stesso™;

Considerato che in base alla normativa introdotta, la rappresentanza legale in giudizio & soggetta ai
sensi dell'art. 4 del D.1.gs 50/2016,al rispetto dei principi di economicita, efficacia, imparzialita,
parita di trattamento, trasparenza, proporzionalita, pubblicith. tutela dell'ambiente ed efficienza
energetica;

Vista la Determina Dirigenziale N. 272 del 28.02.2017 con cui & stato approvato 'elenco dei legali di
questo Comune, suddiviso in quattro sezioni, per l'affidamento della rappresentanza ¢ difesa in
giudizio del Comune di Giardini Naxos;

Vista la delibera C.C. n. 32 del 10.07.2017 con la quale ¢ stato approvato il bilancio di previsione;

Ritenuto, conseguentemente, di dovere assumere il relativo impegno di spesa per un importo
complessivo di €. 3.800,00, compreso Iva, Cpa ,ritenuta d'acconto e spese generali;

Visto il vigente regolamento di organizzazione degli uffici e dei servizi;
Visto il vigente Statuto Comunale;
Visto il d.1gs. n. 267/2000;

Visto I’O.R.EE.LL. vigente nella Regione Sicilia;

PROPONE ALLA GIUNTA MUNICIPALE

Per le motivazioni indicate in premessa che qui si intendono integralmente riportate di:

1) Autorizzare la costituzione in giudizio e 1'affidamento del servizio di rappresentanza legale per la
difesa dellEnte nell'appello cutelare dinanzi al C.G.A. Di Palermo, promosso dalla Societd
Cooperativa Sociale Esperia 2000, di cui meglio in premessa ;

2) Nominare, a tal fine, un legale per la difesa degli interessi dell'Ente nel superiore giudizio, con
ogni facolta di legge a tutela del Comune;

3) Disporre che detto incarico legale risulta conferito nei termini ed alle condizioni di cui al
disciplinare di incarico - che si approva e si allega al presente atto per farne parte integrante e
sostanziale, alla cui sottoscrizione, ad opera di entrambe le parti, resta subordinato il perfezionamento
dell’incarico legale conferito;



4) Prenotare la spesa complessiva di €. 3.800,00 al Cap. 1245 del bilancio di previsione esercizio
2017/2018 , imputandola come da cronoprogramma sotto riportato;

5) Approvare il seguente cronoprogramma di spesa e sulla base delle norme e dei principi contabili
di cui al D.lgs. 23.06.2011, n. 118 (Armonizzazione sistemi contabili):

SPESA- CAP.:1245
Imputazione dell'impegno Esigibilita delle somme
ANNO IMPORTO €. ANNO/MESE IMPORTO €.
2017 2000 2017 2000
2018 1800 2018 1800
TOTALE 3800 TOTALE 3800

6) di dare atto che al presente provvedimento sara data pubblicita secondo quanto previsto dalla
legge;

7) di dare atto che alla liquidazione delle somme a titolo di acconto e saldo si provvedera in base
ai termini ed alle condizioni fissate dal disciplinare sottoscritto con il professionista, in conformita
allo schema allegato con il presente provvedimento;

8) di demandare al Responsabile del Servizio 'assunzione del provvedimento di impegno di spesa
complessivo;

9) dichiarare il presente atto immediatamente esecutivo;

10) trasmettere copia al Responsabile del 1" Settore ed al Responsabile Ufficio Contenzioso.
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Consiglis di &:usémd Amnrimistrativa per la Regione Siciliana

Appello cautelare
di Societa Cooperativa Sociale Esperia 2000 (pit avanti denominata anche solo
Esperia 2000), con sede in Siracusa, via San Cataldo, 4, codice fiscale e numero
d’iscrizione presso il registro delle imprese di Siracusa 93 02 82 70 895, partita TV A
011 78 83 08 97, in persona del Presidente del consiglio d’amministrazione e legale
rappresentante, dottore Antonino Di Prisco, rappresentata e difesa, giusta procura in
calce al presente atto, sia unitamente che disgiuntamente, dall’Avvocato Emanuele
Carta, con studio in Siracusa, via Brenta, 37, codice fiscale CRT MNIL 54C19
C351H, PEC en‘mzmze!@.c«czrz&cz(cir),c:nfvoca;t‘isimcusa.= legalmail it fax 02/47.95.13.95 ¢

dall’Avvocato  Massimiliano Mangane, (CF NGMSM63H24G273X)  (PEC

avv.massimilianomangano@pecavvpa.it  fax 0916256125) ed elettivamente

domiciliato presso lo studio di quest’ultimo, in Palermo, nella Via Nunzio Morello n.

40
appeliante;

avverso

Fordinanza cautelare 00462/2017, emessa dal Tribunale Amministrativo Regionale

per la Sicilia Sezione distaccata di Catania, Quarta, all’esito dell*udienza del 6 luglio
2017, pubblicata il giomo dopo, non notificata, nell’ambito del giudizio (iscritto al
numero 00632/2017 del R.G ., bmmbsse dalla Societa Cocperativa Sociale Agapté'_
contro il Comune di Giardini Naxo e la Commissione giudicatrice di gara di cui infra
e net confronti dell’ odierna appellante;
contro

Societa Cooperativa Sociale Agape (pill avanti denominata anche solo Agape), con
sede m Giardini Naxos, via Vittorio Emanuele, 126/b, codice fiscale e partita [VA
01434010839, rappresentata e difesa, in prime cure, dall’Avvocato Maria Rosa
Petronio, con studio in Catania, Viale J onio, 21;

e nei confronti
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del Comune di Giardini Naxos, con sede in Giardini Naxos, Piazza Abate Cacciola,
codice fiscale 00343540839

e della Commissione giudicatrice di gara, istituita presso il Comune di Giardini
Naxos Settore I, per Iaffidamento del servizio di assistenza domiciliare ai disabili

per ’anno 2017 (entrambi, questi ultimi due, non costituiti nel giudizio di primo

grado).
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RIASSUNTO DELL’ATTO.

1’odierno atto di appello riguarda I’ordinanza cautelare numero 462, emessa dal TAR
Sicilia — C‘atania il 7 luglio 2017, nell’ambito di un giudizio promosso dalla Societa
Cooperativa Sociale Agape avverso la propria esclusione dalla gara, bandita dal
Comune di Giardini Naxos, per laffidamento del servizio di assistenza domiciliare
disabili, per ’anno 2017 e avverso I'affidamento provvisorio in favore dell’odierna
appellante Societa - Cooperativa Sociale Esperia 2000. Esclusione disposta dalla
Coumumnissione di gara per la mancata indicazione dei costi relativi agli oneri per la
sicurezza. Nel giudizio, promosso da Agape, che ha sostanzialmente lamentato la
mancata concessione del soccorso istruttorio in suo favore e ha richiesto la
sospensione cautelare dei provvedimenti impugnati, si & costituita solo P’aggiudicataria
Esperia. Questa ultima ha fatto presente che Agape, al di 1a dell’omissione formale

della mancata indicazione deghi oneri per la sicurezza aziendale, non aveva tenuto

conto di detti costi neanche da un punto di vista sostanziale, avendo essa operato un .
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ribasso del 100% sulla base d’asta e nessun ribasso sul costo del personale. Con
ordinanza interlocutoria, il TAR, af Jine di comprendere se da un punio di vista
sostanziale fossero stati previsti nell’offerta i costi di sicurezza aziendale, ha disposto

che Agape provvedesse ad un’analitica e documentata llustrazione della propria

offerta. Agape, a fronte di detta ordinanza, ha versato in atti una mera offerta

contrattuale, formata, solo nel giueno del 2017, da parte di una societd fornitrice di
consulenza in materia di sicurezza sul 12&01‘0 e una illustrazione deli’offerta, con la
quale, con evidente incongruenza, si dicﬁiarava che gli oneri della sicurezza aziendale
erano pari a zero, ma che, anche se non fossero stati pari a zero, essa avrebbe potuto
sostenerli con i risparmi che avrebbe conseguito sul costo del lavoro (1). Nonostante
Pevidente inadeguatezza delle dichiarazioni rassegnate da Agape e della
documentazione costruita ex post, faita presente dalla Difesa della controinteressata
all’udienza del 6 luglio scorse, i TAR ha accoko la domanda cautelare con
Pordinanza oggi impugnata, nella quale ha ritenuto che I’omessa indicazione dei costi
di sicurezza aziendale fosse da considerare quale carenza di un elemento meramente
formale deila domanda, come tale meritevole del soccorso 1struttorio previsto dall’art.
83 comma 9 del D.gs 50/2017. Avverso detta ordinanza, Esperia, con P’odierno
appello cautelare, muove le seguenti censure;

1. la promuncia ha errato nel non considerare che, col nuovo Codice dei contratti
pubblici, ai sensi dell’art. 95 comma 9, Pomessa indicazione, nell’offerta, dei costi per
la sicurezza aziendale configura una carenza sostanziale come tale non rimediabile con

il soccorso istruttorio, ex art. 83 comma 9 (in termini, si sono espressi il Consiglio dj

Stato V, con ordinanza cautelare del 15.12.2016 n. 5582; il TAR Campania Salerno

(Prima), con sentenza del 5.01.2017 n. 34; il TAR Molise con sentenza del 9.12.2016

n. 513; il TAR Calabria - Reggio Calabria, con sentenza del 25.02.2017, n. 166; il
TAR Veneto, con sentenza del 21.02.2017 n. 182 e il TAR Campania Napoli. con

sentenza 3.05.2017 n. 2358):
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> ha errato nel non considerare che . chiarimenti e i documenti forniti da Agape

configurassero un’ offerta, che, oltre a essere costruita ex post, appariva indeterminata

o, quantomeno, perplessa, in violazione del principio introdofto dall’art. 95 comma 10

del nuovo Codice;

3 ha errato nel considerare che Agape avesse fornito prova documentale dei costi
sostenuti, avendo versato in atti solo un’offerta unilaterale e nessuna documentazione
risalente al momento dell’offerta e‘opponi‘oile al terzo;

4 ha crrato nel considerare che, da un punto di vista sostanziale, gli oneri fossero stati
“puntualmente considerati”®, visto che, a fronte di costi pari a zero, il giudizio
sull’anomalia o meno dell’offerta & di -esclusiva e discrezionale pertinenza della
stazione appaltante.

L’appellante considera che appare insussistente anche il requisito del periculum, visto
che il servizio & in fase avanzata e che non appare plausibile 1l mancato incremento
dell’expertise lamentato da Agape, visto che essa, prima del 2017, ha gestito il
medesimo servizio, senza intecruzioni, per 14 anni. Alla luce di cid, I'appellante chiede

che, in riforma dell’ ordinanza impugnata, il Consiglio respinga ’istanza cautelare

oggetto della pronuncia impugnata.

IN FATTO.

1. L’odierna appellante ha preso parte alla gara indetta, da]l Comune di Giardini Naxos,

con determina dirigenziale numero 442 del 10 novembre 2016, per laffidamento del

servizio di assistenza domiciliare ai disabili, per Panno 2017, mediante procedura
negoziata con offerta economicamente piill vantaggiosa.

2. Alla gara harmo préso parte anche le Cooperative Agape € Alirone.

3 Allesito della valutazione tecnica dei progetti svolta in seduta riservata il 6 febbraio
2017, la Cooperativa Agape, con sede in Giardini Naxos, che aveva sempre gestito il
gservizio nei 14 anni precedenti, ba ottenuto il punteggio pitt alto rispetto a quello
conseguito dalle altre due concorrenti.

4 Nella successiva seduta del 23 febbraio 2017, la Commissione di gara ha
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impugnati e la loro sospensione in via cautelare.

8 A sostegno delle sue domande, ha mosso le seguentl censure:

1. Violazione ¢ falsa applicazione del’art. 83 commi 8 €9 dell’art. 95 e dell’art. 97
del D.lgs 50 de 19 aprile 20106, dell’art. 26, comma 6 del D.lgs 81/2006; dell’art. 97
Costituzione. Violazione € falsa applicazione del bando di gara. Eccesso di potere
per illogicita, contraddittorietd € sviamento, violazione del principio di
proporzionalitd ¢ della parita di rattamento. Violazione del principio di chiarezzd
degli atti (“‘clare logui”). Difetto distruttoria e di motivazione.

in relazione a dette censure, ha osservato che la violazione, da parte dell’ offererite,
dell’obbligo di cui all’art. 95 comma 10 del D.lgs 50/2017 non avrebbe dovuto
comportare una sanzione espulsiva (non prevista nel bando), ma il s0cCerso istruttorio
ex art. 83 comma 9 del medesimo codice. A tale conclusione si sarebbe giunﬁ anche in
applicazione del principio della tassativita delle cause di esclusione ancora pit nei casl
in cui la (ammessa) woarenza” dellofferta fosse seaturita dalla scarsa chiarezza 0O
dalla genericitd del testo dei documentt di gara.

11 Comune avrebbe impropriamente richiamato la sentenzd dell’ Adunanza Plenaria n.
19 del 2016, perché non coordinata con le conclusioni cui giungono gli arresti
giuri.s*prudenziafi comunitari. La ricorrente avrebbe presentalo Pofferta attenendosi
alle presecrizion del bando. Ove tali prescrizioni avessero previsto D indicazione
obbligatoria dei costi di sicurezza aziendali, la ricorrente non avrebbe avuto difficolta
4 indicare gli oneri di sicurezzd.

A sostegno delle proprie argomentazioni ha richiamato le sentenze emesse,
rispettivamenie, dall’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato i 27 luglio 2016 n. 19,
dalla Corte di Giustizia UE 1 10 novembre 2016, in C-140/16, n C-697/15 e C-
162/16, it TAR Sicilia — Catania 1l 14 povembre 2016 1. 2934 e il 22 marzo 2017 n
607 (si tratta di un indirizzo giurisprudenziale formatosi sotto il vigore del precedente
Codice dei contrafti pubblict; le sentenze del TAR Sicilia — Catania, in particolare, si

riferivano a gare assoggettate alia normativa d cui al D.1gs 163/2000).
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Tanto sottoposto nel merito, ha proposto la domanda cautelare di sospensione degli
atti impugnati, richiamando, in ordine al fumus, gli argomenti spesi nel merito. Ha
ravvisato il periculum nella perdita di un'occasione di arricchimento delle proprie
esperienze professionali compresa la possibilita di dimostrare un incremento della
capacita tecnica dello cooperativa grazie all’esecuzione del servizio per cui é causa
(annotiamo che si tratta di un’argomentazione ben strana, visto che Agape, prima del
2017, aveva gestito il medesimo serviziol per svariaft anni Senza scluzione di
contimita).

Ha aggiunto che, nell’ipotesi di accoglimento dell’ istanza cautelare, sarebbe subentrata
all’affidataria provvisoria senza che cid comportasse ['inferruzione sia pure
lemporanea del servizio e/o rischi di disservizi nei confronti dell’utenza,

9. Nel giudizio si ¢ costituita unicamente la controinteressata Esperia, con gli Avvocati
Emanuele Carta e Roberta Di Mino, entrambi del Foro di Siracusa, la quale ha fatto
presente che Agape, al di 14 dell’omissione formale della mancata indicazione dei costi
per la sicurezza aziendale, non aveva tenuto conto di detti costi neanche da un punto dj
vigta sostanziale, avendo essa operato un ribasso del 100% sulla base d’asta e nessun
ribasso sul costo del personale (voce, peraltro, indicata quale incomprimibile).
Diversamente da Esperia, la quale, nella sua offerta economica, aveva indicato che si

sarebbe fatta carico dei costi per la sicurezza quantificati in € 1.000,00. In ragione di

cio, il richiamo alla sentenza 19/2016 dell’Adunanza Plenaria, da parte della_

Commissione di gara, non poteva che essere infeso nel senso di una mancanza
considerazione dei costi anche da un punto di vista sostanziale. In ragione di ¢id, la
confrointeressata ha chiesto che il Tribunale respingesse le domande tutte formulate,
anche in via cautelare, dalla ricorrente.

10. Con ordinanza assunta all’esito della Camera di Consiglio del 25 maggio 2017, il
TAR, ritenuto di dovere richiedere documentati chiarimenti alla societa ricorrente, af

fine di comprendere se da un punto di vista sosianziale fossero stati previsti
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nell’offerta, da questa formulata, i costi Jdi sicurezza aziendale, ha disposto che
Agape provvedesse ad un’analitica e documentata illustrazione della propria offerta
11. Agape, in esecuzione, ha versato in atti:

a) un’ offerta, formulata, in data 6 giugno 2016 (ossia in data ampiamente successiva a

quella in cui fu formulata Pofferta), da una Societd fornitrice di consulenza in materia
di sicurezza sul lavoro, la quale esponeva. per la fornitura della propria consulenza, sia
. s > P . prop

costi fissi che variabili (e non solo i costi fissi asseriti da Agape);

b) un’illustrazione, sottoscritta dalla propria legale rappresentante, dell’offerta
economica nella quale si precisava:

bl) che il costo della sicurezza ammontava ad € 0,00 e non incideva in aleun modo
sull 'afferta economica preseniata;

b2) che detto costo era patl a zero perché il relativo onere sarebbe sostenuto
Jorfettariamente atiraverso il corrispeltivo pagato ad una societd che curava gli
adempimenti in materia per un ammontare pari ad € 500, 00;

b3) che, anche qualora non Jossero stati pari a zero, all'abbattimento degli oneri di
gestione si sarebbe giunti in considerazione del Jatto che “le risorse Impegnate
nell ‘appalto gquale costo del lavoro possono essere ridotte grazie a delle economie di
gestione che si realizzano applicando il CCNL del settore Imprese e cooperative
sociali”,

12. Nel corso dell’udienza che & seguita alle produzioni di Agape, la Difesa delta
controinteressata ha fatto presente che la documentazione offerta daﬂ Agape non
provava, in alcun modo, che essa avesse tenuto conto, da un punto di vista sostanziale,
dei costi relativi agli oneri per la sicurezza.

13. ]I TAR, con ordinanza cautelare pubblicata il 7 luglio 2017, senza confutare ghi
argomenti esposti in udienza dalla Difesa di Esperia, ha ritenuto che Agape, con Ia
documentazione versata in atti, avesse provato di avere puntualmente tenuto conto
degli oneri per la sicurezza e, per Peffetto, ha accolto I'istanza cautelare, ravvisando

giusti motivi per compensare le spese di quella fase. Quanto alla motivazione
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dell’accoglimento dell’istanza, il Collegio ha rassegnato in particolare: “Per le gare
bandite prima del nuovo codice degli appalli, é stato affermaio (cfr., in particolare,
Consiglio di Stato, V, n 500/2017, Conmsiglioc di Stato, Ad Plen., n. 19/2016,
Consiglio di Stato, IIl, n. 30/2017, Consiglic di Stato, V. n. 5475/20] 6, Corte di
Giustizia, ord. 10 novembre 2016, in C-140/16, in C-697/15 ¢ in C-162/1 6) che
laddove I'obbligo di indicazione separata dei cosii di sicurezza aziendale non sia
stato specificato dalla legge di gara e nclm sia contestato che dal punto di vista
sostanziale ['offeria rispeiti i costi minimi di sicurezza aziendale, ['esclusione non
pud essere disposta se non dopo che il concorrente sia stato invitato a regolarizzare
Uofferta della stazione appaltante nel doveroso esercizio del potere di soccorso
istrutiorio. Tale soluzione appare praticabile anche nella vigenza del decreto
legislativo n. 50/2016, posto che 'art. 83, nono comma, di lale decreto stabilisce che
le carenze cﬁ qualsiasi elemento formale della domanda possono essere sanate
attraverso la procedura di soccorso istruttorio. In particolare, nella specie la
mancata ina’z’cazz;one separata dei costi di sicurezza aziendale sembra integrare una
carenza di rilievo formale, risultando che | ‘offerta, da un punto di visia sostanziale,
rispetti i costi minimi di sicurezza aziendale. In particolare, in adempimento del
disposto incombente istruttorio la societd ricorrente ha affermato che il costo per gli
oneri di sicurezza é pari ad € 0,00 poiché il relativo cosio é sosienuio
Jorfetiariamente attraverso il corrispettivo pagato ad una societsr che cura gll
adempimenti in materia per un ammontare pari ad e 500,00 (la ricorrente ha anche
allegato il contratto stipulato con la societ Fkon sr.l). Alla luce di iali
considerazioni, pud, quindi, essere concessa la richiesia saspensione cautelare, in
quanto, da un punto di vista sostanziale, gli oneri per lg sicurezza sono stati nella
Specie puntualmente considerati.

Tanto rassegnato, il Collegio ha fissato, per la discussione del ricorso nel merifo,

Pudienza pubblica del 19 ottobre 2017.

[
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IN DIRITTO.

A. CIRCA 1L FUMUS BON/ JURJS.

A1. PRIMO MOTIVO,




dirifto interno che impongono ora in modo tassative fale indicazione e il pertinenie
paradigma normative ewrounitario”;

-con ordinanza del 7 aprile 2017, n. 1454, la Sezione Quinta non ha accolto ’appello
affermando “Considerato che, prima facie, non ¢ ravvisabile il fumus boni iuris
dell’appello, siante la riconducibilits delle dichiarazioni relative ai costi per oneri di
sicurezzalex art. 83, comma 9 del d lgs 18 aprile 2016, n. 50) all'offerta economica,
le cui eventuali carenze vion sono regolarfzzabifi tramite soccorso istruftorio, in viriu
di quanto previsto dall’art. 95, comma 10, del medesimo d.lgs n. 50 del 2016,

La stessa Adunanza plenaria del 27 luglio 2016 aveva evidenziato che, ‘fino

all'entrata in vigore del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 (che ora risolve la

questione prevedendo espressamente, all'art. 95, comma 10, Vobblivo di indicare oli

oneri di sicurezza: "Nell'offerta economica l'operatore deve indicare i propri costi

aziendali concernenti [l'adempimento delle disposizioni in maieria di salute e
sicurezza sui luoghi di lavoro"), nell'ordinamento nazionale mancava una norma che,

in_maniera chiara ed univoca, prescrivesse espressamente la. doverosila della

dichiarazione relativa agli oneri di sicurezza. Tale obbligo era frutio di wuna
interpretazione giurisprudenziale del diritto nazionale, interpretazione consolidatasi
per effetto della sentenza dell'Adunanza plenaria n. 3 del 2015." (in termini, Sez. V,
17 novembre 2016, nn. 4755 e 4756).

A.1.3 Con riguardo alle gare bandite dopo Pentrata in vigore del D.lgs 50/2016, Ea .
garisprudenza dei Tribunali Amministrativi Regionali che man mano si é formata ha
dato atto che, alla luce della normativa sopravvenuta, la carenza, nell’offerta, degli
onerl per la sicurezza fosse da considerare carenza d’ordine sostanziale, come tale non
sanabile atiraverso il soccorso istruttorio.

A.1.4 In questi termini, TAR Campania Salerno (Prima) 5 gennaio 2017 n. 34 nella
quale si legge: “Considerato infatti che, ai sensi dell’art. 83, comma 9, D.Ivo n.
5072016, lesercizio dello facolta di integrazione da parte dei concorrenti é

ammissibile solo relativamente alle “carenze di gqualsiasi elemento formale della
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domanda” (mentre. nella_specie, viene in_rilievo la carenza di un elemento

Usostanziale”, perché attinente al contenuio dell ‘offerta_economica) e comungue al

fine di emendare “la mancanza, 1 tncompletezza e ogni altra irregolarita essenziale
degli elementi e del documento di gara unico europeo di cui all'articolo 85, com
esclusione di quelle afferenti all'offerta tecnica ed economica” (laddove !'indicazione

degli oneri di sicurezza cd aziendale attiene direfiamente, ai sensi del citato art. 93,
comma 10, d.Ivo n. 50/2016, .all 'offerta economica). v
A.1.5 Con riguardo ad un caso assimilabile a quello in esame, nel quale sia nella
leftera d’invito che nel disciplinare di gara non vi era la previsione deil’obbligo
d’indicare gli oneri di sicurezza, il TAR Molise, con sentenza 513 del 9 dicembre
2016, si € espresso nei seguenti termini:

"Il disciplinare di gara é stato pubblicato sull’albo pretorio del Comune il |, 7.2016 e
- la lettera di invito é del 2.7.2016 ¢ quindi la gara rientra pacificamente nel campo di
applicazione del 4 lgs. n 50/2016 il cui articolo 95, comma 10 cosi statuisce-
“Nell'offerta  economica Doperatore  deve indicare i propri costi  aziendali

concernenti I'adempimento delle disposizioni in materia di salute e sicurezza sui

luoghi di lavoro”. Si tratta di disposizione che configura un_ineludibile obblivo

legale da assolvere necessariamente gia in sede di predisposizione _dell‘offerta

economica (cosi TAR Salerno, 6 luglio 2016, n. 1604) proprio al fine di garantire la

massima_trasparenza dell‘offerta_economica nelle sue varie componenti, evitando

che la stessa possa essere modificata ex post nelle sue componenti di costo, in sede di

verifica dell’anomalia, con possibile alterazione dei costi della sicurezza al fine di
rendere sostenibili e quindi giustificabili le voci di costo riferite alla fornitura del
servizio o del bene, Poiché siffatia dichiarazione configura un elemento essenziale
dell 'offerta economica non puo ritenersi integrabile ex post mediante | Istituto del
soccorso istrutiorio e comporta ['esclusione dalla gara anche in assenza di una
espressa sanzione prevista dalla legge o dal disciplinare. ”

A.1.6 Al TAR molisano ha fatto seguito i1 TAR Calabria - Reggio Calabria, cop ..

sentenza del 25 febbraio 2017, n. 166, secondo cui:
PAGE 12



“Laddove la gara — come, appunio, nella fatfispecie all'esame — rientri nel campo di
applicazione del D.Lgs. 30/2016 (il cui articolo 95, comma 10, cosi statuisce:
"Nell'offerta economica I'operatore deve indicare i propri costi  aziendali
concernenti I'adempimento delle disposizioni in materia di salute e sicurezza sui
fuoghi di lavoro”), allora viene o configurarsi una dispasizione recante un
ineludibile obbligo legale da assolvere recessariamente  gic  in sede  di
predisposizione dell offerta economica (cfir. TAR. Campania, Salerno, 6 luglio 2016
n. 1604), proprio al fine di garantire la massima frasparenza dell offerta economica
nelle sue varie componenti, evitando cﬁe la stessa possa essere modificata ex post
nelle sue componenti di cosio, in sede di verifica dell anomalia con possibile
alterazione dei costi della sicurezza al fine di rendere sostenibili e quindi
giustificabili le voci di costo riferite alla Jornitura del servizio o del bene: e, dal
momento che “siffatta dichiarazione configura un elemento essenziale dell ‘offerta
economica non pud ritenersi integrabile ex post mediante istituio del soccorso
istrutforio e comporta esclusione dalla gara anche in assenza di una espressa
sanzione prevista dalla legge o dal disciplinare” (T A.R. Molise, 9 dicembre 2016 n.
513).”

A.1.7 Anche il TAR Veneto, con sentenza 182 del 21 febbraio 2017, ha contestato
Passunto secondo cui, sotto il vigore del D.gs 50/2016, PPomessa specificazione
separata dei costl relativi alla sicurezza comporterebbe una carenza solo fogmale
delPofferta, samabile con il cd. soccorso istruttorio, secondo i principi Stabihtl
dall’ Adunanza Plenaria del I Consiglio di Stato con la decisione n. 19 del 27 luglio
2016). Sul punto precisa il TAR veneto: “Né puo reputarsi, ad avviso del Collegio,

che un’omissione siffatta fosse sanabile tramite il cd soccorso istruttorio ex art. 83,

comma Y, del dlgs. n. 50/2016 poiché é proprio questa disposizione che, nel
consentire il cd. soccorso istruttorio a pagamento per sanare le mancanze, le
incompletezze e le alire irregolarita essenziali degli elementi e del documenio unico

di gara europeo di cui al successivo art. 85, esclude dally sanatoria “quelle afferenti

% allofferta tecnica ed economica™. Questo Tribunale ha, del resio, gia avuto modo di
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precisare di recente — pur se relativamente ad una Jattispecie ricadente nell*ambito

applicativo del previgente d lgs. n. 163/2006 — che gli oneri di sicurezza cd. aziendali
o specifici, per la loro finalita di tutela della sicurezza del lavoro, costituiscono -
elemento essenziale dell’offerta (T A.R. Veneto, Sez. I 24 agosto 2016, n. 977):

coerenlemente con tale impostazione, si deve, percio, ritenere che nell ‘attuale assetto

normativo tali oneri, afferendo al nucleo dell ‘offerta economica, rientrino nella

suesposta esclusione dalla sanabilita con il soccorso istruttorio, previsia dall’art. 83,

comma 9, del d.Igs. n. 50/2016".

A.1.8 Alle sentenze che abbiamo richiamato, che configurano [indirizzo ormaj

largamente prevalente in materia, ha fatto seguito il TAR Campania Napoli, con
sentenza 3 maggio 2017 n. 2358, secondo cui: “E. difatti, acclarato che:

- la nuova disciplina fissa un obblieo legale inderogabile a carico dei partecipanti

alla gara pubblica, cosicché resta minfluente che gli atti della procedura non
dispongano  espressamente al riguardo, operando piuttosto il meccanismo
dell’eterointegrazione con | ‘obbligo discendente dalla norma primaria;

— non pud ammetlersi il soccorso istrutiorio (previsto dall’art. 83, nono comma, del
dlgs. n 50 del 2016 per la mancanza, l'incompletezza e ogni altra irregolariia
essenziale degli elementi ¢ del documento gara unico europeo di cui all'articolo
85, con esclusione di quelle afferenti ail ‘offerta tecnica ed economica), in quanto gli
oneri di sicurezza interni attengono direttamente all ‘offerta economica e, per la loro
finalita di tutela della sicurezza del lavoro, ne costituiscono elemento essenziale (cfr.
T AR Campania, sez. I di Salerno, 5/1/2017 n. 34 e T AR Veneto, sez. I 21/2/2017
n 182),

Le argomentazioni della ricorrente vanno disaitese, Jondandosi su un orientamento
maturalo nel regime previgente, in base alla citata sentenza dell ‘Adunanza Plenaria
n. 19 del 2016 (orientamento di recente ribadito, ma pur tuttavia con esplicito
riferimento alle “gare bandite anteriormente all'entrata in vigore del c.d nuovo
Codice dei contratti pubblici”: Cons. Stato, sez. V. 7/3/2017 n. | 073; conf, Cons.

Stato, sez. 'V, 7/11/2016 n. 4646).
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A.1.9 L'indirizzo espresso, con dovizia di argomenti, dalle pronunce che abbiamo
richiamato appare condiviso — come da noi anticipato e dichiarato dal TAR calabrese -
dal Consiglio di Stato Sezione Quinta, con Ja richiamata ordinanza del 15 dicembre
2016 n. 5582.

A.L10 11 TAR Sicilia — Catania, esprimendo una posizione in contrasto con il
richiamato indirizza, ormai ampiamente affermato, sostiene che, anche con Pentrata in
vigore del nuovo codice; manterrebbe valore indirizzo precedente. A supporto del
suo indirizzo, il TAR, nell’impugnata ordinanza, richiama alcuni arresti della Corte di
Giustizia del’Unione.

A.1.11 Tale impostazione non appare affatto condivisibile. L argomento relativo alla
coerenza della nuova normativa, introdotta col D.lgs 50/2017, nella parte in cui
dispone I’obbligatorieta, nell’offerta, quale suo requisito sostanziale, del costo
riguardante gli oneri di sicurezza & stato affrontato da alcune delle pronunce
richiamate, le quali sono giunte, correttamente, a conclusioni opposte rispetto a quelle
assunte dal TAR Sicilia — Catania.

A.1.12 Il Consiglio di Stato, come detto, chiamato in sede cautelare, non ha ravvisato
profili di incompatibilita fra Je disposizioni di diritto interno che impongono ora in
modo tassativo tale indicazione e il pertinente paradigma normativo eurounitario

A.1.13 I TAR Molise, nella sentenza citata, ha precisato che le conclusioni cui esso &

giunfo non si pongono in contrasto col diritto comunitario, visto che “la recente -

ordinanza della Corte di Giustizia, VI, 10 novembre 2016 ha affermato chemil
principio di parita di trattamento e obbligo di trasparenza, come attuati dalla
direttiva 2004/18, devono essere interpretati nel senso che ostano alla esclusione di
un offerente dalla procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico a seguifo di
Inosservanza, da parte di detto offerente, dell’obbligo di indicare separatamente
nell’offerta i costi aziendali per la sicurezza sul lavoro, obbligo il cui mancato

rispetio e sanzionato con !'esclusione dalla gara e che non risulta espressamente dai

documenti di gara o dalla normativa nazionale bensi emerge da una interpretazione




di tale normativa e dal meccanismo diretio a colmare, con I infervento del giudice
nazionale di ultima istanza, le lacune presenti in tali documenty. ”

In aliri termini, sottolinea il TAR molisano, lo stesso Gindice comunitaric ha
considerato che I’esclusione dovesse considerarsi illegittima solo nel caso in cui
Pobbligo  d’indicare specificamente i costi per la sicurezza non risultasse
espressamente dalla normativa nazionale. Dal che deriva la legittimita dell’esclusione
laddove ]’obbligo sia ormai previsto espressamente dalla, normativa nazionale,

A.1.14 1l TAR Campania — Napoli, nella sentenza sopra richiamata, ha rassegnato sul
punto: Neppure rileva il richiamo alle ordinanze C.G.U.E. (Sesta Sezione) del
10/11/2016, trattandosi anche in 14 caso di decisione emessa nei riguardi della
normativa previgente ed in relazione alla Direttiva abrogata 2004/18 (come
esplicitato ai punti 21, 22 ¢ 23 de]l 'ordinanza nella causa C-697/] 5; idem per Ie
ulteriori ordinanze CGUE in differenti punti), Difatti, in relazione al regime
‘antecedente, la Corte di Giustizia ha ritenuto contrastante con il principio della
parita di trattamento e con | '0bbligo di trasparenza Iesclusione per omessa separata
Indicazione nell'offerta dei costi aziendall, la quale sia frutto di un ‘Inferpretazione e
non risulti espressamente, olire che dai document di gara, “dalia HOrmativa
nazionale” (cfy. punto 34 ord Cit y:

Viceversa, con !'entrata in vigore del d lgs. n. 50 del 2076 ¢ Superata ogni incertezzq
interpretativa, nel senso sopra illustrato dell’inderogabilits del] obbligo derivante
dall’art. 95, comma 70 (cfr. TAR Campania, sez. I dj Salerno, 6/7/2016.n. 1604
“tale disposizione configura un preciso ed ineludibile obbligo Zegafé in sede di
predisposizione dell ‘offerta economica”': cfr., altresi T AR Veneto, sez. I 21/2/2017
n 182, cit: “in presenza di una cosi esplicita disposizione dj legge, & del tutto
irrilevante che né lu lex specialis di gara (bando e disciplinare), né il modello d;
offerta economica predisposto dalia stazione appaltante avessere previsto la
dichiarazione separata di tali oneri, discendendo direttamente ed inequivocabilmente
dalla legge 'obbligo (rectius, lonere} di effettuare la dichiarazione stessa: il ché —

occorre aggiungere — ¢ proprio il quid novi contenuto nella disciplina dettata sul o
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punio dall’art. 95, comma 10, cit., che ha inteso porre fine, una volia per tutie, ai ben
noti contrasti insorti nel preesistente assetfto normative”; (..) né, va infine
rimarcato, emergono allo stato profili di incompatibilitd fra le disposizioni di diritto
interno che impongono, ora in modo tassativo, l'indicazione degli oneri in guestione
ed il pertinente paradigma normativo eurounitario (C.d.S., Sez. V. ord n. 5582/201¢,
cit.)”).

A.1.15 Non ¢’é molto da aggiungere alle argomentazioni che abbiamo appena esposto,
Si pud solo sottolineare che non vediamo proprio come i principi comunitari di parita
di trattamento e di frasparenza possano dirsi violati ove lo Stato membro abbia
adottato, con la discrezionalita di cui dispone, una normativa che limita detlto
contraddittorio alle ipotesi di irregolaritd puramente formali dell’offerta, non
facendo rientrare in tale ipotesi quella della mancata indicazione degli oneri di
sicurezza, poiché costituenti parte sostanziale e non cludibile dell’offerta.

A.1.16 Nessun dubbio, infine, circa I"applicabilitd della normativa del nuovo codice
alla gara in esame bandita con determina 442 del 10 novembre 2016 per
Uaffidamento del servizio di assistenza domiciliare disabili, anno 2017, mediante
procedura aperia ai sensi dell’art, 60 del D.Igs 50/2016.

A fronte del carattere troncante del motivo d’impugnazione appena esposto,
aggiungiamo, per scrupolo difensivo e in via subordinata, i motivi che seguono solo

per Pipotesi in cui non dovesse trovare accoglimento questo primo motivo.

A2. SECONDO MOTIVO
LA ORDINANZA HA ERRATO NEL NON CONSIDERARE CHE, IN OGNI

CASO, I CHIARIMENTI FORNITI DA AGAPE UNITAMENTE ALLE SUE
PRODUZIONI DOCUMENTALI CONFIGURASSERO UN’OFFERTA CHE,
OLTRE A ESSERE COSTRUITA EX POST, APPARIVA INDETERMINATA O,
QUANTOMENO, PERPLESSA IN VIOLAZIONE DELL’ART. 95 COMMA 10
DEL D.LGS 50/2016.
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Anche nell’ipotesi in cuj si ammettesse [a possibilita di sanare la mancata indicazione
degli oneri per la sicurezza attraverso il soccorso istruttorio sostanzialmente accordato
dal Tribunale, occorre considerare che Flmpresa soccorsa non ha affatto dimostrato
che essa, da un punto di vista sostanziale, avesse tenuto conto di detti oneri.

Agape, infatti, dopo aver dichiarato che costi per la sicurezza, nella sua offerta, erano
stati considerati pari a zero, ha aggiunto (che si era considerato) che anche se non
Jossero stati pari a zero essa If avrebbe affrontai mediante una riduzione del costo
del lavoro previsto nel bando.

E* di wtta evidenza che un’offerta del genere (per la sua indeterminatezza o

quantomeno per la sua perplessitd) configee con Ia necessita che ’indicazione degli

oneri per la sicurezza aziendale (con o senza soccorso istruttorio) debba_essere

determinata. Necessitd derivante dalla cogente disposizione contenuta nell’art. 95

ccomma [0 del D.gs 50/2016 (applicabile pro-tempore), secondo cui nell'offerta
economica ['operatore deve indicare i propri. costi  aziendali  concernenti

l'adempimento delle disposizioni in materia di salute ¢ sicurezzg sui luoghi di lavoro.

A3. TERZO MOTIVO.
L’ORDINANZA HA CONSIDERATO ERRONEAMENTE CHE AGAPE AVESSE

FORNITO PROVA DOCUMENTALE DEI COSTI SOSTENUTI, AVENDO
VERSATO IN ATTI SOLO UN’OFFERTA UNILATERALE E NESSUNA
DOCUMENTAZIONE RISALENTE AL MOMENTO DELL’OFFERTA E
OPPONIBILE AL TERZO.

Al di 1a dell’indeterminatezza dell’offerta (i costi erano part a zero ma anche se cié
non fosse ...), Pordinanza del TAR considera crroneamente che Agape abbia fornifo
prova documentale dej costi sostenuti,

Senza entrare nel merito della plausibiliti o meno di dett; costi (i torneremo pid in 1a),
¢ del tutto evidente che Agape non ha affatto documentato — contrariamente g quanto

considera il TAR ~— d’avere Jorfettariamente pagato ad una societs che cura gli
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adempimenti in materia per un ammoniare pari ad € 500,00, attraverso I'allegazione

di un contratto stipulato con la societd Ekos.

La Difesa di Espena ha fatto osservare, in sede di udienza cautelare, all’esito delle
produzioni di Agape:

a) che il documento prodotto da questa ultima non era affatto un contratto, ma

semplicemente un’offerta unilaterale, come tale sottoscritta soltante dal legale

rappresentante di Ekon;

b) che, i ogni caso, Agape non aveva prodotto_alcun atto, relativo al costi per la

sicurezza, risalente al momento dell’offerta ed oppenibile al terzo secondo quanto

previsto dall’art. 2704 del c.c.; ammettere la possibilita che si possa provare il costo
mediante un atto che pud essersi formato ex post findsce col costituire un’ marmmussibile
mezzo di elusione della norma contenuta nell’art. 95 comma 10;

¢) che, inﬁne, nou era affatto vero che Pofferta versata in atti da Agape documentasse
costi fissi che essa avrebbe potuto affrontare forfettariamente e in modo indipendente
dal numero di lavoratori impiegati; a ben vedere, mfatti, nell’offerta di Ekon, tra i costi
esclusi vi sono quelli relativi alla sorveghianza sanitaria, che comprende le wisite
periodiche, da effettuare, in via ordinaria, a norma dell’art. 41 del D.lgs 81/2008, una
volta I'anno; il costo relativo a dette visite avrebbe, dovute, pertanto, ragionevolmente,
far carico ad Agape almeno una volta, nell’anno 2017, per ogni lavoratore implegato
nel servizio; _

d) altrettanto esclusi i costi relativi alla formazione che sarebbero staii quotati di V;Zra
in volta in relazione alle esigenze aziendali; il che & come dire che sarebbero
anch’essi variati in funzione del numero di lavoratori (o, quantomeno, in relazione aj
servizi assunti dall’Impresa).

A4, QUARTO MOTIVO.

L’ORDINANZA HA ERRATO NEL CONSIDERARE CHE, DA UN PUNTO DI
VISTA SOSTANZIALE, GLI ONERI FOSSERO STATI “PUNTUALMENTE
CONSIDERATI”, VISTO CHE IL GIUDLZIO SULLEVENTUALE ANOMALIA O
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MENO DI COSTI PARI A ZERO, EX ART. 97 DEL D.LGS 50/2017 B> DI
ESCLUSIVA  E  DISCREZIONALE PERTINENZA DELLA STAZIONE
APPALTANTE.

L’ordinanza impugnata si spinge, infine, a ritenere che, alla luce di quanto acquisito,
puo dirsi che, da an punto di vista sostanziale, gli oneri per la sicurezza sianc stati
nella specie puntualmente considerari

La considerazione appare sconfinare dai compiti aséegnati al Giudice amministrativo
Ove con essa si sia voluto esprimeme un giudizio circa la non anomalia dj dosti pari a
zero. Il giudizio sulla anomalia dell’offerta ¢, infatti, oggetto di valutazione
discrezionale da parte dells stazione appaltante. I relativo giudizio non puod, pertanto,
cssere assunto dal Giudice anuninistrativo se non in sede di verifica dells
ragionevolezza di quanto deciso dalla comumnittente.

Alla Iuce di cio, appare censurabile i giudizio di puntualita nell’indicazione dei costi
espresso dal TAR, ove con esso si sia voluto escludere la sua anomalia.

Dinpanzi all’espressé indicazione, con Pofferta imiziale (secondo quanto previsto nel
“modello di offerta economica™), degli oneri per la sicurezza pari a zero, i1 TAR
Puglia, con ordinanza dell’11 gennaio 2017, numero 7, ha riammesso la ricorrente alla
gara per la sotioposizione ad un subprocedimento  dj verifica dell’anomalia
dell'offerta. Subprocedimento oggi disciplinato, per quel che riguarda gli oneri
aziendali della sicurezza, dall’art. 97 comma 5 del D.1gs 50/2017. ‘

Va da s€ che, nel nostro caso, manca persino I'indicazione, in sede dj garé: nell’offerta
di un costo zero e una prova documentale giuridicamente opponibile, al di 13 della sug

plausibilita, tale da documentare detto costo.

B. CIRCA IL PERICULUM IN MORA.,

B. 1 QUINTO MOTIVO.

INSUSSISTENZA DEL LAMENTATO PERICULUM.
Va detto che il servizio & in fase assal avanzata, avendo quale sua scadenza naturaje I3

fine dell’anno in corso.
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T a sua interruzione {inevitabile ove Esperia dovesse dimettere il servizio), finirebbe
col configgere con le esigenze imperative connesse all’interesse generale considerale
dall’art. 120 comma 8 ter del Codice di rito.

Come detto, appare sorprendente I affermazione di Agape, secondo cui il mancafo
subentro nel servizio inciderebbe sulla sua expertise, visio che da ben 14 anni, senza

soluzione di continuita, Agape gestiva, in Giardini Naxos, i medesimo Servizlio.

C. CONCLUSIONI
Per Iesposto e per gquant’altro, la controinteressata appellante chiede

Voglia il Consiglio
contrariis reiectis, accoghere Pappello e, in riforma dell’ﬁnpugnata ordinanza,
respingere la domanda cautelare proposta da Agape. Con ogni conseguente stafuizione
in punto alle spese € ai compensi dei due gradi.
Precisa, éuauto al contributo unificato, che non & previsto i suo versamento,
trattandosi di appello cautelare (secondo guanto chiarito dal Segretario Generale della
Giustizia Amministrativa sulle modalita di applicazione del contributo unificato nel
Processo amministrativo).
Allega:
1) copia informatica delPordinanza del TAR Sicilia — Catania (Quarta), numero
i00462/2017 all’esito dell’udienza del 6 Iaglio 2017, pubblicata il giorno dopo, estratia
dal fascicolo mformatico con attestazione di conformitd in calce;
2) fascicolo di parte di primo grado interamente digitale.
Salvis juribus
Oggi, 27 luglio 717
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Avvocato Emanuele Carta- Avvoecato Muassimilicno Mangano

Procura ad litem. Jo sottoscritto quale presidente del consiglio d’amministrazione ¢ legale
rappresentante della SOCIETA COOPERATIVA SOCIALE ESPERIA 2000, con sede legale in
Siracusa, via San Cataldo, 4, partita IVA 01178830897, nomino miei procuratori ¢ difensori, sia
congiuntamente che disgiuntamente, nell’odierno giudizio promosso, dinnanzi al Consiglio di
Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana, dalla SOCIETA COOPERATIVA SOCIALE
ESPERIA 2000 avverso Pordinanza cautelare 00462/2017, emessa dal Tribunale Amministrativo
Regionale per la Sicilia Sezione distaccata di Catania, Quarta, all’esito dell’udienza del 6 luglio
2017, pubblicata il giorno dopo, non notificata, nell’ambito del giudizio iscritto al numero
00632/2017 del R.G., contro la SOCIETA’ COOPERATIVA SOCIALE AGAPE, con sede in
Giardini Naxos, via Vittorio Emanuele, 126/b, codice fiscale e partita IVA 01434010839 ¢ nei
confronti del COMUNE DI GIARDINI NAXOS, con sede in Giardini Naxos, Piazza Abate
Cacciola, codice fiscale 00343940839, in persona del Sindaco e della COMMISSIONE
GIUDICATRICE DI GARA, istituita presso lo stesso Comune, Settore 1 (per Uaffidamento del
servizio di assistenza domiciliare ai disabili per ’anno 2017), conferendo loro ogni facolta di
legge, I’Avvocato Emanuele Carta del Foro di Siracusa, con studio in Siracusa, via Brenta, 37,

codice fiscale CRTMNL34C19C351H e PEC emanuele_carta@avvocatisiracusa legalmail.it e

" Avvocato Massimiliano Mangano, con studic in Palermo, via Nunzio Morello, 40, codice fiscale

MNGMSM63H24G273X e PEC ayv.massimilianomangano@pecavvpa.it. Eleggo domicilio

presso lo studio di quest’ultimo, in Palermo, via Nunzio Morello, 40 e dichiaro d’aver preso
visione dell’informativa, ex art. 13 del D.Lgs 30.06.2003 n. 196 e consento al trattamento dei dati
personali.

Siracusa, o e e ;‘»:-{“

Dotiore Antonino Di Prisco
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RELATA DI NOTIFICA
11 sottoscrifto Avv. Massimiliano Mangano, in virtu dell’ autorizzazione del

Consiglio dell'Ordine degli Avvocati di Palermo, del 29 marzo 2007 € del
24 seitembre 2014, ai sensi della Legge 21 gennaio 1994 n. 53, ha
notificato per conto della Societh Cooperativa Sociale fisperia 2000 in
persona  del Presidente del Consiglio di Amministrazione ¢ legale
rappresentante dott. Antonine Di Prisco, il suesteso appello cautelare,
facendone consegna di copia a mezzo del servizio postale con
raccomandata A.R. spedita dal’Ufficio Postale di Palermo 9 in data
corrispondente a quella del timbro postale:

1) previa iscrizione al n. 1692 del registro cronologico, alla Societa
Cooperativa Sociale Agape in persona del legale rappresentanie pro
tempore con sede in Giardini Naxos, Via Vittorio Emanuele, 126/b
'1'aiap1:eselltata e difesa in prime cure dal’ Avv. Maria Rosa Petronio con
studio in Catania, Viale Jonio, n. 21 - 95100 Catania, ed ivi
consegnahdone copia mediante servizio postale;

Raccomandata A.R. n.767597981184

Avv. Massimiliano Mangano

2) previa iscrizione al n. 1693 del registro cronologico, al Comune di
Giardini Naxos in persona del legale rappresentanie pro-tempore,

domiciliato presso la sede, nella Piazza Abate Cocciola, 98035 Giardini .

B P
P .

Naxos (M), ed ivi consegnandone copia mediante servizio postale; S .

Raccomandata A.R. n. 767597981173
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3) previa iscrizione al n. 1694 del registro cronologico, alla Commissiene
gindicatrice di gara istituita presso il Comune di Giardini Naxos,
Settore I, per P'affidamento del servizio di assistenza domiciliare ai
disabili per Panno 2617, in persona del suo Presidente, con sede presso il
Comune di Giardini Naxos, Piazza Abate Cacciola, 98035 Giardini Naxos
(ME} ed ivi consegnandone copié mediante servizio postale;

Raccomandata A.R. n. 767597981162

Avv. Massimiliano Mangano
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COMUNE DI GIARDINI NAXOS

PROVINCIA DI MESSINA

Codice Fiscale n.00 343 940 839

N.REG. ...cconun 2017

DISCIPLINARE DI INCARICO

L’anno duemiladiciassette, 11 giorno ...........eevevvees del mese Gl .vevvveecereen s , in Giardini
Naxos e nella Residenza Comunale.

Con la presente scrittura privata, avente fra le parti forza di legge, a norma dell’art. 1372 del Codice
Civile, il Comune di Giardini Naxos (di seguito Comune), sede di Giardini Naxos, Piazza Abate
Cacciola, C.F. 00 343 940 839, in persona del Responsabile dell'Ufficio Contenzioso, Dott.ssa
Roberta Freni, la quale dichiara di intervenire in questo atto esclusivamente in nome, per conto ¢
nell’interesse del Comune che rappresenta nella sua qualita;

Da una parte
E
LTAVV, e v con studio M e . m
VI8 teeririrerieiesenieeesieeensaeaneeevees (d’ora innanzi indicato semplicemente come “il Professionista™);
CE e in qualita di legale dell’Ente
Dall'altra

Premesso che:

Il Comune di Giardini Naxos deve proporre opposizione all'Appello cautelare promosso dalla
Societd Cooperativa Sociale Esperia 2000, dinanzi al CGA di Palermo;

Con Deliberazione di Giunta Comunale n. .......... del o immediatamente esecutiva ,
si € provveduto ad autorizzare la rappresentanza legale del Comune nel giudizio di che trattasi;
Con la medesima Deliberazione di Giunta Comunale n. ............. del oo ¢ stato

approvato lo schema del presente disciplinare di incarico legale.

Cid premesso

Tra le parti sopra costituite, si conviene e si stipula il conferimento di un incarico di rappresentanza
legale in giudizio, secondo Ie modalita e le condizioni che seguono.

ART. 1
L’incarico ha per oggetto la rappresentanza e difesa dellEnte nell'Appello cautelare promosso
dalla Societa Cooperativa Sociale Esperia 2000, dinanzi al CGA di Palermeo; per il solo grado o
la sola fase del giudizio attualmente pendente.
L’ Amministrazione rilascera procura ex art. 83 c¢.p.c. al Professionista.
11 Professionista si impegna:



- nel periodo di vigenza del presente contratto — a non svolgere, in alcuna sede, attivita processuale
che possa in qualsiasi modo pregiudicare il Comune di Giardini-Naxos.

- a rappresentare e¢/o difendere I'Ente in giudizio, prendendo visione delle relative pratiche, presso
la sede del Comune in orari preventivamente concordati, allo scopo di prelevare — in originale o in
copia, in dipendenza delle esigenze della difesa dell’Ente — tutta la documentazione necessaria allo
svolgimento dell’incarico ed in possesso dell’ Amministrazione;

- & promuovere ¢/o resistere in giudizio, a redigere gli atti difensivi, ad intervenire alle udienze e,
comunque, a svolgere tutta I"attivita processuale per la tutela in giudizio del Comune.

All’atto della consegna verra sottoscritto verbale.

It Professionista al momento del ritiro della suddetta documentazione dichiara di aver preso
visione del Codice di Comportamento disciplinare, di cui al D.PR. 62/2013, pubblicato sul sito
istituzionale dell'Ente, e di uniformarsi, nello svolgimento della attivita inerente l'incarico, al
contenuto dello stesso.

1l Professionista dichiara di aver presentato il proprio curriculum vitae per la pubblicazione sul sito
istituzionale dell'Ente, disposta ai sensi del combinato disposto degli artt. 26, comma 2 e 27, comma
1, lett. f) del D.Igs. n. 33/2013.

La pubblicazione del curriculum, in base alle predette disposizioni normative, costituisce
condizione legale di efficacia dell’incarico conferito di importo superiore ad € 1.000,00 ex art. 26,
comma 3, del citato decreto legislativo.

ART. 2
E” onere del professionista prima di formulare i rituali atti introduttivi, valutare, in base all’ordinaria
esperienza forense, la fondatezza dei motivi a difesa delle ragioni dell’Ente e, in mancanza, darne
tempestiva comunicazione.

ART. 3
Le parti, cosi come sopra indicate con il presente atto, ai sensi dell’art. 2233, terzo comma del
Codice Civile, e dell’art. 2 bis della legge n. 248/2006, sottoscrivono e formalizzano la misura del

compenso stabilita per Pintero procedimento dell’incarico, per cui
LPAVY. e (CF e, ) assume la
rappresentanza ¢ la difesa del Comune di Giardini Naxos, giusta Delibera di Giunta Comunale
1 T del o, ed accetta il compenso stabilito di €. 3.800,00

compreso VA e CPA e spese generale di studio, come per legge, per I'intero procedimento.

ART. 4

E’ onere del professionista relazionare e tenere informato costantemente il Comune circa Iattivita di
volta in volta espletata, fornendo, senza alcuna spesa aggiuntiva, pareri, sia scritti sia orali,
supportati da riferimenti novmativi e giurisprudenziali, circa la migliore condotta giudiziale e/o
stragiudiziale da tenere da parte del Comune in ordine alla questione dedotta in giudizio.

Senza alcuna spesa aggiuntiva, per propria iniziativa, la stessa Amministrazione potra richiedere
all’avvocato incaricato delucidazioni scritte, pareri tecnici in ordine alla opportunita di instaurare
e/o proseguire il giudizio, di addivenire a transazioni, di sollevare eccezioni su tutti gli atti,
adempimenti o comportamenti che, in conseguenza dell’instaurazione del giudizio dovessero
rendersi necessari.

Per conseguenza I'incarico comprende anche ’eventuale predisposizione di atti di transazione della
vertenza. Il Comune resta comunque libero di determinarsi autonomamente in relazione al parere
fornito. Qualora richiesto, ai fini di chiarimenti, il legale assicura la propria presenza presso gli
uffici comunali per il tempo ragionevolmente utxle all’espletamento dell’incombenza. 1l legale
incaricato comunicherd per iscritto e con la massima celerita 1'intervenuto deposno del
provvedimento giurisdizionale. In quella stessa sede il professionista prospetiera ogni conseguente
soluzione tecnica idonea a tutelare gli interessi del Comune, ivi comprese istruzioni e direttive
necessarie per dare completa ottemperanza alle procedure giurisdizionali e prevenire pregiudizi per



Pamministrazione. 11 professionista dovrd provvedere a propria cura alla registrazione, a fine
contenzioso del provvedimento definitivo e/o della sentenza che conclude la controversia oggetto
del presente incarico valutandone preliminarmente 1 termini e tempi convenienti per tutelare I’Ente.
Le spese di registrazione sono a carico dell’Ente.

ART. 5

L’avvocato mcaricato dichiara, altrest, di non avere in corso comunione d’interessi, rapporti d’affari
o di incarico professionale né relazioni di coniugio, parentela od affinita entro il quarto grado con la
controparte (o con 1 legali rappresentanti in caso di persona giuridica) sopra indicata e che inoltre
non si ¢ occupato in alcun modo della vicenda oggetio del presente incarico per conto della
controparte o di terzi, né ricorre alcuna altra situazione di incompatibilitd con P'incarico testé
accettato alla stregua delle norme di legge e dell’ordinamento deontologico professionale. Fatta
salva |’eventuale responsabilita di carattere penale o disciplinare, cui dovesse dar luogo la
violazione anche di una sola delle predette prescrizioni, I’ Amministrazione ¢ in facolta di risolvere
il contratto ai sensi dell’art. 1453 e ss. del c.c. A tal fine il legale nominato si impegna a comunicare
tempestivamente all’ Amministrazione Uinsorgere di ciascuna delle condizioni di incompatibilita
richiamate precedentemente.

ART. 6
Al legale non € data facolta di delegare terzi professionisti per I’adempimento del mandato ricevuto
senza 1l preventivo e necessario consenso scritto da esprimersi nelle forme di legge da parte del
Comune. Al legale, qualora ve ne sia la necessita, ¢ data perd la facolta di farsi sostituire alle
udienze da un proprio collaboratore ¢ cid secondo [e norme previste dal codice di deontologia
professionale, fermo restando che il legale rimane 'unico responsabile nei riguardi del Comune

committente.
Qualora 1l legale incaricato debba ricorrere all’assistenza di un domiciliatario, ha facolta di

nominare un un procuratore domiciliatario, del cui operato ne assume la responsabilitda ¢ senza
maggiori oneri a caro detl'Ente.

ART. 7
Ai fini della presente convenzione, le parti eleggono domicilio come segue:
- I’ Amministrazione in Gtardini-Naxos, presso il Palazzo Municipale sito in Piazza Abate
Cacciola;
- il Professionista in ........cccovieieeceiinieeinnnn. s VEBuuiiiiiiiiiieeseiiasieee s erer e s ;

ART. 8
I Comune ha facoltd di revocare in qualsiasi momento l'incarico al legale nominato, previa
comunicazione scritta da dare con lettera raccomandata munita di avviso di ricevimento, con
I’obbligo di rimborsare le spese necessarie fino a quel momento sostenute per motivate ragioni.

ART. 9
Il legale ha facolta di rinunciare al mandato per giusta causa, senza diritfo al rimborso delle spese
sostenute.

ART. 10
II Comune si obbliga a fornire tempestivamente, per il tramite dei propri uffici e del proprio
personale, ogni informazione, atti e documenti utili alla mighiore difesa e richiesti dal legale.

ART. 11
11 compenso a saldo sara liquidato e pagato, ad incarico espletato, previa presentazione di fattura.
La liquidazione a saldo resta comunque subordinata al compimento di tutti gli adempimenti



competenti al professionista ivi inclusa la registrazione della sentenza e/o dei provvedimenti
giudiziali adottati dall’autorita giudiziaria adita.

Nell’ambito dell’incarico conferito spetta al professionista un anticipo pari ad €. 2000,00,
comprensivo di Cpa, Iva e ritenuta d'Acconto e spese generali di studio, da liquidarsi dietro
presentazione di fattura e copia degli atti di costituzione o comparsa.

Non sono dovuti ulteriori pagamenti al Professionista sino al saldo, salvo che questi ne faccia
richiesta motivata, in relazione ad effettive e documentate esigenze processuali (come, ad esempio,
’eccessivo protrarsi del contenzioso).

Si applicheranno integralmente le disposizioni fiscali vigenti.

ART. 12
La sottoscrizione del presente disciplinare di incarico costituisce accettazione integrale delle
condizioni e delle modalita in esso contenute o richiamate e vale anche come comunicazione di
conferimento dell’incarico.

ART. 13
Per quanto non previsto dalla presente convenzione, le parti rinviano alle norme dei Codice
Civile, a quelle proprie dell’ordinamento professionale deghi avvocati.

ART. 14
La presente scrittura privata sara registrata soltanto in caso d’uso, al sensi e per gl effetti dell’art. 2,
tariffa parte seconda, allegata al DPR. 26.04.1986, n°13,

1L PROFESSIONISTA L'AMMINISTRAZIONE

LIAVV. , dichiara di aver preso conoscenza delle clausole
contenute in tutti gli artt. del presente contratto e di approvarle espressamente.

IL PROFESSTIONISTA



COMUNE DI GIARDINI NAXOS
Citta Metropolitana di Messina

PROPOSTA DELIBERAZIONE DI GIUNTA MUNICIPALE

N. ALk peL. J8.C%. 2013

PARERFE DEL RESPONSABILE DEL SERVIZIO

Ai sensi dell’art. 53 della L. 8/6/1990 n® 142 recepito dall’art. 1 della L.R. 11/12/1991
n° 48, cosi come sostituito dalFart. 12 della L.R. 23/12/2000 r° 30 e dell'art. 147 bis del
D. Lgs. N° 267/2000 in ordine alla regolarita tecnica si esprime parere FAVOREVOLE

Giardini Naxos ;f?’ ?.;Qw wf"i;

PARERE DEL RESPONSABILE DI RAGIONERIA

At sensi dell’art. 53 della L. 8/6/1990 n® 142 recepito dall’art. 1 della L.R. 11/12/1991
n° 48, cosi come sostituito dall’art. 12 della L.R. 23/12/2000 n° 30 e dell'art. 147 bis del
D. Lgs. N® 267/2000 in ordine alla regolarita conta%e sl esprime parere

FAVOREVOLE e si attgfsta la copertura finanziaria di €. .‘.-.i%«.?—::a::"..sull intervento
epeeeens S Cap. 174y ....del bilancio comunale. ff
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1l presente verbale, dopo la lettura, si sottoscrive per conferma
IL Presidente

Pan;‘:n{azio %/o T

1l Segretario Generale

: -
Yot {a/ P. Rappa

A A

[ Assessore Anziano

Dott. C.:\Viiiari

\
o
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La presente & copia conforme all'originale

Li

Ii Segretario Generale

CERTIFICATO DI PUBBLICAZIONE
11 sottoscritto Segretario, su conforme attestazione del responsabile della pubblicazione, certifica che la
presente deliberazione ¢ stata pubblicata all'Albo Pretorio on line il giormo per 15 giorni
consecutivi ai sensi e per gli effetti dell'art. 11 bis della L.R. 44/91 e che coniro la stessa ....... sono stati
presentati reclami . In fede.
Dalla restdenza Musicipate i |

Il responsabile della pubblicazione Albo Il Segretario Generale

1l sottoscritto Segretario Generale, visti ghi atti dufficio,

ATTESTA
che la presente deliberazione, in applicazione defla L.R. 30 dicembre 1991, n. 44 e successive modifiche
ed integrazioni, pubblicata all'aibo on line, per quindici giorni consecutivi, dal —___  al

¢ diventata esecutiva il giorno ___

[] &divenuta esecutiva il giomno
[] & stata dichiarata immediatamente esecutiva

[] indata ... & stata trasmessa al settore ... per f'esecuzione

L’istrutfore Amministrativo [l Segretario Generale




