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Esclusione da un gara pubblica e tutela giurisdizionale

L’aggiudicatario, anche se provvisorio, di una gara di appalto indetta dalla
Pubblica Amministrazione assume la veste di controinteressato, nel
ricorso proposto dal concorrente escluso, solo quando I'’esclusione e
’aggiudicazione siano avvenute contestualmente, nella stessa seduta di
gara, potendo la ditta esclusa rendersi conto del fatto che la sua
impugnativa incide sulla posizione di altro soggetto privato.
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Abstract

L’aggiudicatario, anche se provvisorio, di una gdirappalto indetta dalla Pubblic
Amministrazione assume la veste di controinteressed ricorso proposto dal
concorrente escluso, solo quando I'esclusioneggiitadicazione siano avvenute
contestualmente, nella stessa seduta di gara,qmtamlitta esclusa rendersi cont
del fatto che la sua impugnativa incide sulla posiz di altro soggetto privato.

Autore

Testo

Giusta il principio della domanda il sindacato ggdizionale puo essere attivato
soltanto ad iniziativa del soggetto che si ritieasd e il processo amministrativo
resta nella disponibilita della parte che lo ha atojisenza che il giudice adito ab
alcuna possibilita di deciderlo nel merito ove #atp attrice, prima dell'introito del
ricorso per la delibazione nel merito, abbia dicdia di rinunciarvi o di non avere
piu alcun interesse alla pronuncia di annullameleigli atti gravati.

Invero, sul punto I'art. 46 del r.d. 17 agosto 190642 prevede, che in qualunqu
stadio della controversia si puo rinunciare al soomediante dichiarazione
sottoscritta dalla parte o dall'avvocato, munitondindato speciale e depositato n
segreteria, 0 mediante dichiarazione verbale, dé®ieso processo.

Con patrticolare riferimento all'ipotesi di escluseda una gara pubblica, il ricors
avverso tale esclusione non deve essere notifachdcun controinteressato salvd
che il provvedimento intervenga quando la garagaéonclusa, nel qual caso il
gravame deve essere notificato allimpresa aggaidr@. Non solo.
L’aggiudicatario, anche se provvisorio, di una gadirappalto indetta dalla p.a.
assume la veste di controinteressato, nel ricorgegsto dal concorrente escluso,
solo quando l'esclusione e I'aggiudicazione sianeaute contestualmente, nella
stessa seduta di gara, potendo la ditta esclusarsermdnto del fatto che la sua
impugnativa incide sulla posizione di altro soggeitivato.
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Estremi

N. 01701/2010 REG.SEN.
N. 01543/2008 REG.RIC.
N. 02267/2008 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

[l Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 1543 déB2@roposto da:

CONSORZIO STABILE SIS SCPA, in persona del legalgpresentante p.t.,
rappresentato e difeso dagli avv.ti Raffaella disiaadi Belmonte, Patrizio
Leozappa, Giuseppe Rusconi, elettivamente dontipeesso lo studio dell'avv.
Giuseppe Rusconi in Milano alla Via Vincenzo Mamtig;

contro

INFRASTRUTTURE LOMBARDE SPA, in persona del legedg@presentante p.t.
rappresentata e difesa dagli avv.ti Nico Moravimr@a Romitelli, Giovanna
Piazzalunga, Ernesto Stajano, elettivamente daatiziin Milano alla Via del
Lauro, 7,

nei confronti di

SABROM SOC.- Autostrada Broni-Mortara Spa, in peesdel legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalGEuseppe Morbidelli,
elettivamente domiciliata presso lo studio dell’'aRiccardo Villata in Milano alla
Via S. Barnaba, 30;

e con l'intervento di

ad opponendum:

REGIONE LOMBARDIA, in persona del Presidente pappresentata e difesa
dagli avv.ti Piera Pujatti e Pio Dario Vivone déNvocatura regionale presso i cu
uffici e elettivamente domiciliata in Milano allaa/Fabio Filzi 22;

COOPSETTE SOC. COQRP, in persona del legale rapmeede p.t., rappresentat:
difesa dagli avv.ti Gianluigi Pellegrino, Giovarillegrino, Gualtiero Pittalis,
Fabio Roversi Monaco, Giulia Roversi Monaco, elettiente domiciliata presso |
studio dell’avv. Luciano Quarta in Milano alla Miavanio 10;

Sul ricorso numero di registro generale 2267 déB2@roposto da:

COOPSETTE SOC. COOP., in persona del legale rappiaste p.t., rappresentat

e difesa dagli avv.ti Gianluigi Pellegrino, Giovafellegrino, Gualtiero Pittalis,
Fabio Roversi Monaco, Giulia Roversi Monaco, elettnente domiciliata presso |
studio dell’avv. Luciano Quarta in Milano, via Lavia 10;

contro

INFRASTRUTTURE LOMBARDE SPA, in persona del legedg@presentante p.t.
rappresentata e difesa dagli avv.ti Nico Moravier@a Romitelli, Giovanna
Piazzalunga, elettivamente domiciliata pressoudistdell’avv. Giovanna
Piazzalunga in Milano alla Via del Lauro, 7,

nei confronti di

S.A.BRO.M.. — Societa Autostrada Broni-Mortara s,pgrapersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalGuseppe Morbidelli, con
domicilio eletto presso lo studio dell'avv. Riccardillata in Milano alla Via S.
Barnaba, 30;
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e con l'intervento di




ad opponendum:

REGIONE LOMBARDIA, in persona del Presidente pappresentata e difesa
dall'avv. Maria Lucia Tamborino dell’Avvocatura regale presso i cui uffici e
elettivamente domiciliata in Milano alla Via Fabtdzi 22;

per I'annullamento

previa sospensione dell'efficacia,

guanto al ricorso n. 1543 del 2008:

- del provvedimento di esclusione dalla gara valtaffidamento, in regime di
concessione, della progettazione definitiva, dltie studio di impatto
ambientale, della progettazione esecutiva, deli@ramione e della gestione
dell’autostrada regionale “Integrazione del sist@ransapadano — Direttrice Brot
— Pavia — Mortara”, ai sensi della legge regioma®2001, comunicata con nota 8
firma del RUP della Infrastrutture Lombarde S.prat. UFF-G-020708-00001
AR/nc K-A-2-002-OUT-15 del 2 luglio 2008;

e con i successivi motivi aggiunti:

- dell’aggiudicazione provvisoria in favore delléABro.M. S.p.a. adottata dal RU
della Infrastrutture Lombarde S..a. con nota puét-G-040708-00006-K-A-2-
002-0OUT-20 del 4 luglio 2008, mai comunicata al Sanzio SIS;

- dei verbali di gara del 17 e 18 settembre 200/a parte in cui sono state amme
alla procedura ristretta la S.A.Bro.M. S.p.a. el oopsette soc. coop., nonché
dei verbali e degli atti della fase successivaadagelle parti in cui la S.A.Bro.M.
S.p.a. e 'ATI Coopsette soc. coop. non sono sthise;

- di ogni altro atto presupposto, connesso e/oemumsnziale a quelli impugnati,
anche di estremi e contenuti ignoti;

nonché per I'adozione delle conseguenti statuizisarcitorie, in forma specifica
ovvero, in subordine, per equivalente;

guanto al ricorso numero di registro generale 28872008:

dell'atto del Responsabile del procedimento in dafa2008 prot. UFF-G-040708-
00006 K-A-2-002-OUT-20, di aggiudicazione provvisadella gara per la
concessione di progettazione, realizzazione eayestiell’asse autostradale “Bror
— Mortara” a S.A.Bro.M. S.p.a. nonché di ogni gitesupposto, connesso o
consequenziale;

Visti i ricorsi principali, integrati da motivi aganti, del Consorzio Sis e di
Coopsette, con i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in entrambi i giudidi Infrastrutture Lombarde Spa;
Visti gli atti di costituzione in entrambi i giudidi Sabrom Soc. Autostrada Broni-
Mortara Spa;

Visti i ricorsi incidentali presentati in entramigiudizi da Sabrom Soc. Autostrad
Broni-Mortara Spa;

Visti gli atti di intervento in entrambi i giudiziella Regione Lombardia;

Viste le memorie difensive;

Viste le ordinanze cautelari ed istruttorie adetiatentrambi i giudizi;

Viste le relazioni del verificatore depositata il28.2008 e del CTU depositata il
20.1.2010;

Visti tutti gli atti della causa;

Visto il dispositivo di sentenza n. 27/2010;

Designato relatore nell'udienza pubblica del giat8B#5/2010 il dott. Hadrian
Simonetti e uditi per le parti i difensori come cifieato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quantguse
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FATTO
Oggetto del presente giudizio € una procedurafidisahento in regime di

concessione secondo lo schema del project finanparga costruzione e gestione

di un tratto autostradale regionale (Broni — PavMortara) della lunghezza di 52
Km. e per un valore stimato in circa € 1.800.000,00.

Vertendo in materia di autostrade di interesseoregje, il quadro normativo di
riferimento all'interno del quale inscrivere I'odi® contenzioso e costituito dalla
L.R. n. 9/2001, “Norme per I'attuazione della pragmazione regionale e per la
modifica e I'integrazione di disposizioni legisiadl, e dal relativo R.R. di
attuazione n. 4/2002.

La qualificazione dell'opera in esame, nei ternsiopra indicati, discende all’art. 6
della L.R. n. 9/2001, a norma della quale “si dsfiono autostrade regionali, ai
sensi e per gli effetti dell'articolo 2 del d.Ig4.2/1998, nonché in attuazione dellg
potesta legislativa riconosciuta alla Regione inema di lavori pubblici dal titolo \

della parte 1l della Costituzione, le arterie saiadventi le seguenti caratteristiche:

a) sviluppo del tracciato interamente compresdaretorio della Lombardia, ivi
compreso il raccordo ai confini regionali qualocacorrente alla funzionalita del
tracciato; b) assolvimento di richieste di mobifit@valentemente originate o
destinate nel territorio della Lombardia;...”

Avvalendosi del disposto dell’art. 10 bis, commaldl, medesimo provvedimento
legislativo, la Giunta Regionale della Regione Lamala, con Delibera n.
VI11/001789 del 25.01.06, conferiva le funzioniagie alla realizzazione del'oper|
a Infrastrutture Lombarde spa (societa costituiteasi dell'articolo 23, comma 3
bis, della L.R. n. 22/1998, “Riforma del traspgptabblico locale in Lombardia” e
dell'articolo 15 bis della L.R. n. 36/1994, “Amnsitriazione dei beni immobili
regionali”), affinché procedesse ad individuareseaisi dell’art. 3 del R.R. 8 luglio
2002, “Procedure di concessione delle autostraglenali”, il soggetto Promotore
incaricato di redigere il progetto preliminare Galtostrada regionale, tratto Broni
Mortara.

Tale Soggetto era individuato nellATI SATAP spail&fho Serravalle spa e
Grassetto Lavori spa che, al fine della succegsavtecipazione alla procedura di
affidamento, costituiva la societa di progetto $ator

Il progetto preliminare elaborato dal Promotorevm approvazione della Giunta
Regionale deliberata con provvedimento n. 4659d€5.07, veniva quindi posto
base della procedura di selezione dei Competitdetta con Bando spedito in
G.U.C.E. il 28.06.07 e, in G.U.R.I. il 29.06.08.

Detta gara, sul modello della disciplina (precedeatie modifiche introdotte con il
d.lgs. 152/2008) dettata dal legislatore statatenma di project financing, risulta
strutturata in due fasi:

- una prima fase (c.d. procedura ristretta) firmia all'individuazione dei due
migliori offerenti da ammettere al successivo segim@rocedurale, da svolgersi
ricorrendo al criterio dell'offerta economicamepia vantaggiosa come da
Determinazione dell’Autorita di Vigilanza sui Il.pp. 4 del 06.03.02;

- una seconda fase (c.d. procedura negoziatagorsb della quale,
I’Amministrazione, in contraddittorio con i Comptetii ed il Promotore, € chiamat
a definire le soluzioni progettuali maggiormentefagenti al'interesse pubblico e
ad individuare il soggetto concessionario chianaditorealizzazione e gestione
dell'opera.

All'esito della procedura ristretta venivano sebewti I'ATI Coopsette (costituita
fra Coopsette, Autostrada del Brennero spa, ImgPeszarotti & C. spa e Profacta
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Contractor spa, Sipal spa).

Al termine della procedura negoziata ’Amminista®, con riserva di verifica
della congruita e conformita del PEF, stilava ladyratoria provvisoria (comunicata
alle Imprese interessate) che vedeva al primo pb&mnsorzio SIS (punti
62,1329), seguito da SABROM (punti 61,6406) e,litma posizione, dall’ATI
Coopsette (punti 55,7934)

Esperite le suindicate verifiche, Infrastrutture larde rilevava che, tanto nella
redazione del PEF prodotto in sede di procedutatia, che in quello prodotto in
sede di procedura negoziata, il provvisorio aggiaidirio non aveva indicato, nel
prescritto modello Dicoter, 'ammontare dei cosi dersonale.

Ritenuto che 'omissione integrasse una sostanzialazione della lex specialis d
gara, con nota del 02.07.08, la Stazione appalfaoie/edeva quindi all’esclusion
del Consorzio.

Parte ricorrente, con ricorso iscritto al n. 1548&,(ha impugnato la propria
esclusione contestando la configurabilita del popssto fattuale della pretesa
omissione ed eccependo, in ogni caso, l'llegitténdella sua qualificazione in
termini di “grave irregolarita sostanziale”, ricauiuta dall’Amministrazione - si
afferma - al solo scopo di ricondurla ad una deflpresse cause di esclusione
contemplate dalla lex specialis.

Ha dedotto, inoltre, diversi profili di illegittirta riferiti, in particolare, alla parte
motiva del provvedimento di esclusione; al mancesjoetto delle garanzie
procedimentali, prima fra tutte, la comunicaziored. 7 della L. n. 241/1990,
relativamente al procedimento di secondo gradeedame del PEF prodotto (e gi
vagliato) in procedura ristretta; all’'incompetermed responsabile del procedimento,
in luogo della Commissione giudicatrice, alladozaarell'atto di esclusione.
Con Decreto presidenziale n. 1098 dell'11.07.0&tasoncessa la misura cautelare
ante causam.

Infrastrutture Lombarde, costituitasi in giudizeola Regione Lombardia,
intervenuta in giudizio ad opponendum hanno ecogpiliminarmente
'inammissibilita del gravame, per mancata notifada controinteressata Sabrom|e,
nel merito, hanno confutato le avverse doglianzeddmdo la reiezione del ricorso.
Nella Camera di Consiglio del 23 luglio 2008, prasto delle argomentazioni
difensive della ricorrente circa I'inclusione nétiPdei costi del personale, ancor¢ché
non fossero stati indicati nel modulo Dicoter,tenuta la rilevanza della circostanza
ai fini della decisione, con Ordinanza n. 1192/20®8tato richiesta al Provveditore
Regionale alle Opere Pubbliche della Lombardiawendicazione sul PEF del
Consorzio SIS onde accertare se, in quale misuréte@uale voce, i costi relativi
al personale fossero stati presi in considerazjomembente istruttorio cui il
verificatore ha adempiuto con la relazione del 298P

Nelle more, Infrastrutture Lombarde ha completatpriocedura di gara e, per
effetto dell’esclusione del Consorzio SIS, con peximento del 4.07.08, ha
proceduto alla provvisoria aggiudicazione in favdr&abrom, seconda classificata.
In data 10.10.08, Coopsette ha depositato attateliviento ad opponendum nel
giudizio n. 1543/2008, sostenendo la legittimitd' esclusione del Consorzio SIS.
La medesima Impresa, con un distinto ricorso reatib alla Stazione appaltante il
17.10.08, ha impugnato il nuovo provvedimento djiadicazione provvisoria con
ricorso iscritto al n. 267/2008, contestando, atarimento alla nuova provvisoria
aggiudicataria Sabrom, la mancata esclusione dedtdesima per incompletezza
delle dichiarazioni in ordine ai requisiti moraliidegali rappresentanti delle
Imprese costituenti la compagine societaria del ptone; I'erroneita della
valutazione dell’elemento quantitativo riguardaintempi di costruzione offerti e,
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infine, diverse irregolarita e carenze del PEF.

Infrastrutture Lombarde e Sabrom, costituitesiiudgio, e la Regione Lombardia
intervenuta ad opponendum anche nel giudizio 22®B2hanno confutato le
avverse doglianze sostenendo la legittimita deglimmpugnati.

Nella Camera di Consiglio del 19 novembre 2008yiparaunione dei due ricorsi,
gli atti impugnati sono stati sospesi nelle mor#ak®uisizione istruttoria dei PEF
di Coopsette e Sabrom.

Con atto notificato il 21.11.08, Sabrom ha propestorso incidentale (nel giudizic
n. 2267/2008) avverso 'ammissione della ricorrédv@psette ad entrambe le fas
procedurali di gara (ristretta e negoziata) deduadimtompletezza ed erroneita
delle dichiarazioni prodotte da quest’ultima in oelai requisiti morali dei propri
legali rappresentati in fase di prequalifica nongie¥ invalidita derivata,
l'illegittimita di tutti i successivi atti riferitialla procedura ristretta ed alla succes
procedura negoziata.

Con il medesimo mezzo di gravame, ha evidenziagsiati profili di
inammissibilita e incongruita del PEF di Coopseteucendo l'insostenibilita
economica dell'offerta di quest’ultima.

Con ricorso per motivi aggiunti (al ricorso incidalet proposto nel giudizio n.
2267/2008), Sabrom ha integrato le proprie dogbaetativamente all’ammission
alla gara della ricorrente Coopsette rilevandorigieprofili di illegittimita riferiti
alle dichiarazioni prodotte da quest’ultima (inresta sintesi, il fatto di avere
allegato, ad una delle dichiarazioni prodotte, imacopia di carta di identita
scaduta).

Con successivi atti per motivi aggiunti, al ricooposto nel giudizio n.
1543/2008, il Consorzio Sis ha impugnato I'aggiadione provvisoria in favore d
Sabrom, nonché gli atti e verbali di gara con aigésy'ultima e Coopsette erano st
ammesse alla procedura negoziata, nonché gli ajtielt’'ultimo segmento
procedurale, nella parte in cui le due Impreseerano state escluse.

In tale sede, il Consorzio ricorrente:

- con riferimento alla propria esclusione ha rinmiovie doglianze gia esposte con
rincorso introduttivo;

- ha censurato I'ammissione di Sabrom, eccepemiminpletezza ed erroneita
delle dichiarazioni da questa prodotte ex art. &8 L.vo n. 163/2006;

- ha contestato 'ammissione di Coopsette sottduplice profilo: da un lato, ha
eccepito l'illegittimita delle dichiarazioni res& art. 38 da alcuni esponenti della
Societa; dall’altro ha rilevato la violazione datif. 13 del DL n. 223/20086,
convertito in L. n. 248/2006, in virtu della paifgazione al costituendo RTI di
Autostrada del Brennero spa, societa mista a pgat@kapitale pubblico.
Sabrom, con ricorso incidentale, proposto anchginelizio n. 1543/2008, ha
impugnato gli atti di gara riferiti ad entrambddsi (ristretta e negoziata) nella pg
in cui e stata ammessa e non esclusa, la ricor8iBteaccependo profili di
illegittimita riferiti alle dichiarazioni prodottda quest’ultima.

Ha dedotto, ulteriormente, la violazione del Baddgara in virtu del ricorso
all'istituto dell’avvalimento da parte di una cons@ata di SIS (Sacyr) in luogo del
Consorzio, nonché, I'incompletezza della documeatezprodotta relativamente i
Itinere Infraestructuras SA, impresa in possessoeggisito di cui la componente
del Consorzio, Sacyr, si sarebbe avvalsa.

A seguito della pubblica udienza del 25 febbrai@®Gissata per la discussione n
merito di entrambi i ricorsi, con ordinanza n. (89 e stata disposta CTU, in
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entrambi i ricorsi, nominando all’'uopo I'allora Bréente del Consiglio Superiore
dei Lavori pubblici, formulando sei quesiti inenetainto il PEF di SIS quanto quel
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di Coopsette e di Sabrom.

Prima ancora che il CTU prestasse giuramento, ttordal 18.9.2009, sottoscritto
per accettazione da tutte le altre parti in giwidoopsette ha rinunciato al ricors
proposto nella causa n. 2267/2008.

Dopo il deposito della Relazione del CTU in datal2ZD10, le difese di Sabrom,
Infrastrutture Lombarde, Regione Lombardia hanmes@ntato una nuova istanza
istruttoria chiedendo, tra l'altro, la ricusazicied CTU.

Mutata frattanto la composizione del Collegio,eHlto dell’'udienza pubblica del
20.4.2010 il Tribunale ha respinto l'istanza dusezione e, anche alla luce
dell'intervenuto atto di rinuncia di Coopsette, reato la precedente ordinanza
istruttoria n. 173/2009 relativamente ai quesi24, 5 e 6, rinviando per la
decisione all’'udienza pubblica del 18.5.2010. Ie tiata la causa € stata discuss
e infine passata in decisione.

DIRITTO

1. Giova osservare, per una migliore intelligenzgaté di causa, come il present
giudizio sia stato originato da una procedura dagadetta per la realizzazione di
un tratto autostradale, con affidamento dispostorsgo i canoni della finanza di
progetto.

In aderenza alla disciplina normativa vigente albea di pubblicazione del bando
I’Amministrazione ha selezionato due Imprese da attere alla procedura
negoziata in contraddittorio con il soggetto Proonet All'esito delle operazioni di
gara, la provvisoria aggiudicataria, Consorzio ®IStata esclusa per difetto del
proprio PEF originando il primo dei due ricorsi oggniti (n. 1543/2008). A

conclusione dell’'ulteriore fase procedimentalaju@ava aggiudicazione provvisoria

determinata in favore del soggetto Promotore, Sapgiarseconda classificata, e
stata impugnata dal terzo soggetto in gara, Cotepggtudizio n. 2267/2008) che,
al fine di mantenere integro il proprio interesB@&n@ugnazione, € intervenuto ad
opponendum nel primo giudizio a sostegno dell'esohe del Consorzio SIS.
Sabrom, allo scopo di neutralizzare I'iniziativ@pessuale di Coopsette, ha quing
proposto ricorso incidentale nel giudizio n. 22®0&, integrandolo
successivamente con motivi aggiunti.

A sua volta, il Consorzio SIS, destinatario delisna esclusione, assumendo ang
un interesse di natura strumentale all’annullamedetta gara quand’anche fosse
infondato il proprio ricorso, con due atti per mofiggiunti, ha contestato tanto
I'ammissione di Sabrom che quella di Coopsette.

Sabrom, per neutralizzare anche questa ulteriozeatiia processuale, ha reagito
proponendo un secondo ricorso incidentale censarbaamissione in gara del
Consorzio SIS per motivi ulteriori a quelli che mEnno determinato I'esclusione.
La Regione Lombardia € intervenuta ad opponenduentirambi i giudizi.

Sin dalla Camera d consiglio del 19.11.2008 sioe@duto alla riunioni di entramhi

I giudizi, ai fini della loro trattazione congiuntsussistendo evidenti profili di

connessione soggettiva ed oggettiva, trattanddisi oheedesima procedura di gara.

2. Cio posto, prima di ogni altra considerazionétime nel merito, deve darsi attg
di come, nel giudizio n. 2267/2008, la ricorrent@pale Coopsette abbia
presentato formale rinuncia al gravame, sottosgpétr accettazione anche dalle
altre parti.

In virtu del principio fondamentale della domandame noto, il sindacato
giurisdizionale puo essere attivato soltanto aziativa del soggetto che si ritiene
leso e il processo amministrativo resta nella diggbta della parte che lo ha
avviato, senza che il giudice adito abbia alcurssidlita di deciderlo nel merito
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abbia dichiarato di rinunciarvi o di non avere gitun interesse alla pronuncia di
annullamento degli atti gravati (v., ex multis, Go8t., sez. IV, n.477/1997).
L’art. 46 del r.d. 17 agosto 1907 n. 642 prevetldgaardo, che "In qualunque
stadio della controversia si puo rinunciare al soamediante dichiarazione
sottoscritta dalla parte o dall'avvocato, munitondindato speciale e depositato n
segreteria, 0 mediante dichiarazione verbale, dé @ieso processo”.

Nel caso di specie si & al cospetto di un attindincia sottoscritto direttamente e
personalmente anche dalla parte ricorrente, iropardel suo legale rappresentar
cui hanno aderito espressamente le altre paritaibsted intervenienti, ai fini della
compensazione delle spese di lite.

Non resta quindi al Collegio che dare atto demenuta rinuncia al ricorso

dichiarandone, di conseguenza, I'estinzione, c@sesgompensate tra tutte le parti.

2.2. Ne discende, quale ulteriore e logica conseraid’ improcedibilita del
gravame incidentale proposto nel giudizio n. 226@8da Sabrom, stante la sua
connaturata accessorieta allimpugnativa principale

3. Venendo ora al giudizio n. 1543/2008, debbomon@sarsi preliminarmente le
eccezioni in rito sollevate dalla difesa di Infrasiure Lombarde nei confronti del
ricorso introduttivo, in ragione della sua manaatéifica alla controinteressata
Sabrom.

3.1. L'eccezione, quantunque ampiamente argomemaitepuo essere accolta.
E’ dirimente osservare, infatti, come alla datdalptopria esclusione, il Consorzi
Sis fosse aggiudicatario in via provvisoria dellagadura (negoziata) e come la
stazione appaltante abbia proceduto alla rideteiona della graduatoria
solamente in epoca successiva all’adozione dall@itesclusione del 2.7.2008,
aggiudicando (sempre provvisoriamente) in favor8atirom con un distinto atto
recante la data del 4.7.2008, non comunicato @larente, avverso il quale il
Consorzio Sis ha proposto motivi aggiunti, debitataenotificati a Sabrom il
12.12.2008.

Se questa € la sequenza dei fatti nella procedwsame, € noto come in linea
generale, secondo giurisprudenza consolidataatso proposto avverso
I'esclusione da una gara pubblica non deve esseifecato ad alcun
controinteressato salvo che il provvedimento integaequando la gara si € gia
conclusa, nel qual caso il gravame deve essercatii all'impresa aggiudicataria
(Cons. St., V, n. 5200/2005). Con l'ulteriore peaaione che I'aggiudicatario,
anche se provvisorio, di una gara di appalto iadgdila p.a. assume la veste di
controinteressato, nel ricorso proposto dal comeuer escluso, solo quando

I'esclusione e I'aggiudicazione siano avvenute estualmente, nella stessa seduta

di gara, potendo la ditta esclusa rendersi contéatte che la sua impugnativa
incide sulla posizione di altro soggetto privat@fS. St., Ad. PIl. n. 9/1996; V, n.
6004/2005; Tar Lombardia, Milano, 11, n. 50/2006).

Cosi non é avvenuto nel caso di specie dove, copra sicordato e come
documentato in atti, I'esclusione di Sis e I'aggaadione nei confronti di Sabrom
non sono avvenute contestualmente ma in sedutraidistinte e a distanza di
giorni 'una dall’altra. Né puo condividersi la tetlla difesa della stazione
appaltante, secondo cui dalla esclusione di Seeddesse, quale effetto pressocl

automatico, lo scorrimento della graduatoria, gitaradla ricorrente sin dalla seduta

del 17.6.2008. Vale infatti sottolineare, in sensatrario, per un verso le vistose
differenze tra la procedura qui in esame e i pgbbbncorsi ai quali si riferiscono

precedenti giurisprudenziali citati da parte resige (nella memoria 12.5.2010 a p.

9); e, per altro verso, come al momento dell’esohesdi Sis la nuova
aggiudicazione in favore di Sabrom non fosse uto el tutto scontato ma fosse
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comungque (da intendersi) subordinata all’esitotpasii tutta una serie di controlli,
tali da richiedere un supplemento di istruttorizadozione di un nuovo atto,
autonomamente impugnabile.

4. Cio posto, si puo ora procedere all’esame delsb introduttivo.

4.1. Con il primo motivo, parte ricorrente contastaadice il presupposto di fatto
posto alla base del provvedimento di esclusionegimv/l’'omessa indicazione dei
costi del personale tanto nel PEF relativo allapdura ristretta che in quello
riferito alla procedura negoziata.

A conferma del travisamento in cui sarebbe inctrfastrutture Lombarde nella
valutazione del documento in questione, si evidenaime la conformita del piano
alla Lettera di invito fosse gia stata vagliatda&tazione appaltante, con diversg
esito, in sede di ammissione alla procedura netgpoZion nota dell’11.04.08,
inviata al temine delle verifiche di congruita éktF prodotti dalle Imprese
partecipanti alla procedura ristretta, ’Amminigi@e comunicava infatti che,
previa esclusione dell’ATI Cintra, provvisoriameiwtassificata al primo posto,
aveva ammesso le odierne ricorrenti, ConsorzioeST®opsette, alla successiva
procedura negoziata in quanto “ha valutato confaiiei prescrizioni della lettera di
invito i piani economici e finanziari (dalle stesadr) presentati...”.
Tale repentino mutamento di posizione — assume ieelaifesa di parte ricorrente
- non sarebbe supportato da ulteriori e nuovetdnsak istruttorie, né risulterebbe
sorretto da un esaustivo supporto motivazionaleddanrivelare I'iter logico
seguito dal’Amministrazione nel pervenire ad ungedia valutazione del
medesimo documento.

Premesso che il Consorzio SIS, relativamente di disteresse nel presente
giudizio, ha indicato, nel “Documento relativo aftendalita di gestione dell’'opera’,
un costo annuale per il personale pari a € 7.200000e costi di manutenzione in
esercizio pari a € 9.616.875,00 annui; il secomgioirto, afferma la ricorrente,
comprenderebbe la prima voce di costo riferitacaspnale.

L’Amministrazione, al contrario, sulla base di “semplice ragionamento induttivp
giustificato dalla “mera incongruenza terminologicale voci del modello Dicoter
e quelle del documento indicato dal Consorzio Sd8febbe invece travisato il
significato del prospetto prodotto ritenendo eramente che le due voci (€
7.210.000,00 e € 9.616.875,00) andassero sommigiesiegando una situazione di
insostenibilita economica dell’offerta.

Sostiene ancora parte ricorrente che, poiché aadeitart. 9 del Bando di gara,
“l'aggiudicatario della concessione” avrebbe dovigimstituire una Societa di
Progetto, nella forma della societa di capital’nhancata indicazione dei costi degl
manodopera nel prescritto modello deriverebbe umérde dalla circostanza che i
Consorzio non intendeva far assumere il persofi@éacieta di progetto ma
“direttamente ai soci della stessa”: circostanzatguehe spiegherebbe come la
voce “spese per il personale” non possa compagireanto economico.

La Stazione appaltante, si eccepisce ulteriormeaititeyuirebbe un’eccessiva
rilevanza alle modalita di compilazione del mod&iooter che, si evidenzia,
consiste in un modulo approvato dall’allora Ministeei Lavori Pubblici in epoca
(15.04.97) antecedente all'introduzione nel nosttinamento della finanza di
progetto: I'inserimento delle voci di costo in eganel “Documento relativo alle
modalita di gestione”, in luogo del Dicoter, dovrebhuindi, essere considerata
modalita equivalente.

Attese le analoghe modalita di formulazione deféaf, I'omissione riscontrata in
sede di procedura ristretta, & stata rilevatasalten riferimento anche al PEF
prodotto in procedura negoziata.




La conclusione dellAmministrazione circa la pret@sancata considerazione dei
costi del personale sulla base del mero dato fermalla loro mancata indicazione
nel modello evidenzierebbe il travisamento in ciuigdrsa. In disparte, infatti,
I'erronea lettura dell’offerta, I'esclusione del Gamzio sarebbe in ogni caso
illegittima in quanto intervenuta senza un approfomhto istruttorio teso ad
accertare la previsione dei costi indicati come sshen altre voci del PEF.
4.2. La censura, avverso la quale ha svolto angpliche la stazione appaltante, ¢
infondata.
4.3. Deve muoversi dalla doverosa premessa seaandgunto 7.2 della lettera di
Invito alla procedura ristretta, “Piano Economidodnziario e Relazione al PEF”,
prescriveva, al n. (2) che il PEF dovesse “esdatmeato secondo le modalita
previste dal Decreto Interministeriale n.125/S&gcoter del 15 aprile 1997” e, in
termini corrispondenti, si esprimeva anche la lratth Invito alla procedura
negoziata, punto 6.2.1 (2).

Cio posto, il Tribunale rileva che la previsiondl'délizzo di tale specifico modellg
da parte della lex specialis di gara - peraltro oggetto di impugnazione -
determina I'inammissibilita di qualsivoglia doglzariferita all’attualita o
all'adeguatezza dello stesso, conseguendone laengssaria utilizzazione in sede
di offerta, tanto piu che, come gia ricordato, ald®llo Dicoter fa espresso
riferimento anche la normativa regionale della Lordiza(v. R.R. 8.7.08, n. 4, All.
4) e che lo stesso modello é stato utilizzato dgp8&i ogni altro dato diverso da
quello relativo ai costi per il personale.

Fatta questa premessa, la struttura del modelieeges in corrispondenza del
“Conto Economico”, la voce “Costi di produzione”saa volta articolata in una
ulteriore serie di 11 sottovoci, le prime 4 dellaljuferite ai costi del personale
(addetto alla riscossione, addetto alla sicureaddetto alla manutenzione, addetto a
o).

La successiva voce “Costi amministrativi e geng&ralsua volta, prevede le
sottovoci riferite ai Costi per il personale, Pazsbne di servizi e Altri Costi
amministrativi e generali.

La descritta articolazione consente peraltro umedkessibilita nella compilazione
del modello potendo la concorrente indicare i costorma aggregata in
corrispondenza della voce o in forma disaggregateando i singoli valori in
corrispondenza delle sottovoci.

E’ pacifico, in quanto non contestato in atti, gagte ricorrente, in sede di
procedura ristretta, nel proprio “Documento relatia modalita di gestione
dell’opera” dell'offerta tecnica, al “Quadro riepdativo dell’organico del personale
addetto alla gestione”, abbia indicato un totaladtietti pari a 109 unita per un
costo annuale di “€ 7.210.000, in euro del 200W6c. 11 della produzione di
Infrastrutture Lombardia, a p. 20).

Nella “Relazione al Piano Economico Finanziario'Sdis, per contro, tale importo
imputabile ai costi del personale, nel quadro nadadi “costi della gestione”, non ¢
stato (piu) riportato.
Figurano, infatti, in tale sede unicamente i “Cadstnanutenzione”, comprensivi dei
costi di manutenzione ordinaria degli impianti erd@novi, pari a € 9.616.875 e
“Altri costi di produzione”, comprensivi dei canotha ricavi da pedaggio e da
attivita complementari, nonché, delle garanzie ssjppella societa concessionaria
indicati in € 1.910.000.

La stessa concorrente specifica inequivocabilmeime'il Piano Economico e
Finanziario non prevede la presenza di altre vocosto”.

Le carenze della Relazione trovano riscontro nél B\l il primo documento
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accede.

Alla voce “Costi di produzione”, infatti, € ripoteala sola somma di € 9.617.000
relazione ai “costi manutenzioni e rinnovi” mentidla risulta circa i costi del
personale addetto alla riscossione, personale tadal&t sicurezza, personale
addetto alla manutenzione, costi lavori e/o ter@&ti prestazioni di servizi.

In corrispondenza della voce “Costi amministragignerali” figura la somma di €

1.254.000 mentre in relazione alle sottovoci, costipersonale, prestazioni serviz

e altri costi amministrativi generali, non risuitituna indicazione.

A fronte di tali risultanze documentali, al prini@gcfr. ricorso introduttivo a p. 10
le difese di parte ricorrente hanno contestatsiiato su cui si basa il
provvedimento di esclusione, ovvero il mancatorinsento nel PEF dei costi del
personale, sostenendo, in un primo tempo, che aeti sarebbero compresi nei
Costi di produzione (€ 9.617.000). La mancata siclne € stata peraltro
successivamente ammessa, nello stesso ricorsolittivad(v. p. 15), sostenendo
che “nel conto economico non compare, e non pueone, la voce “spese per il
personale” avendo Sis stabilito di non far assuntgrersonale alla Societa di
Progetto che, dovra essere costituita ai sensadel® del Bando, ma “direttament
ai soci della stessa”. Parte ricorrente, con uzroterdine di difese (v. ricorso
introduttivo a p. 16-18), ha quindi sostenuto uttenente che, anche a voler
accedere alla tesi della Stazione appaltante eygerCosti del personale (€
7.120.000) non potrebbero essere compresi nei Gigstoduzione (€ 9.617.000),
ma semmai dovrebbero a questi sommarsi - il PEFeagierebbe, in ogni caso,
risorse necessarie a coprire il fabbisogno in \dellientita degli importi riferiti a
“Conto degli investimenti — rigo Nuove opere” par€ 11.858.571,43; “Conto
economico — rigo Costi di produzione” pari a € 9.80 e “Conto economico — rig
Costi amministrativi e generali” pari a € 2.988. (0D

Nel quadro di questa (terza) linea difensiva, las@ delle tre voci suindicate, pa
a € 24.463.571,43, risulterebbe quindi sufficiemt®prire I'importo di €
16.826.875 (€ 7.120.000 + € 9.617.000).

| termini della questione sono speculari con nfemto alla valutazione del PEF di

Sis relativo alla fase negoziata: anche in tale tonla Stazione appaltante contes
il mancato inserimento dei costi del personalepnescritto Modello Dicoter mentr,
parte ricorrente, ribadita I'inattualita del Modelmposto, sostiene che le voci di
costo sarebbero comunque contemplate anche seafiattooci.

Parte ricorrente ha quindi proceduto ad una corzpara con il PEF di Coopsette
(v. atto di motivi aggiunti a p. 13). Premesso itimeodello gestionale proposto dg
Coopsette (costituente Progetto Preliminare Maalificda migliorare in fase di
negoziazione) prevedeva un organico medio il cat@secondo le tabelle impost
dal CCNL di settore ammontava a € 4.528.174,074{&18.8,56 per personale
addetto alla manutenzione e € 3.681.055,51 perdgnale addetto alla gestione
amministrativo), evidenzia che il proprio PEF canpdava nel “Conto degli
Investimenti — rigo Nuove opere” I'importo di € 88454,54; nel “Conto
economico — Rigo Costi di Produzione” I'importo&ib.444.286,00 e, nel “Conto
economico — rigo Costi Amministrativi e Generaliimporto di € 2.127.195,00.
La somma dei tre importi indicati (€ 10.458.935,%t)che ammessa I'assenza di
miglioramenti alla voce di costo esposta da Codpsebnsentirebbe di coprire i
costi del personale.

4.2. Sul presupposto della innegabile rilevanziadglestione, stante ritenuta
complessita degli accertamenti necessari per agegoia esplorazione mirata
dell’'offerta di Sis, alla ricerca dei costi dellanodopera e - non ultima ragione -
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argomentazioni poste a sostegno del ricorso, [duirale, all’esito della Camera di
Consiglio del 23 luglio 2008, ha disposto una veaifione incaricando |l

Provveditore Regionale alle Opere Pubbliche péolabardia (o suo incaricato) di

accertare se nel PEF di Sis (relativo ad entramliesi di gara) e nella Relazione
esso allegata fossero presenti e, nel caso, i doiaha e sotto quale voce, i costi
cui pretesa omissione aveva determinato I'esclusi@Hta provvisoria
aggiudicataria.

Come si ricava dalla Relazione istruttoria deptaita atti il 28.10.2008, I'esperto
incaricato ha concentrato il proprio esame sul €@spbnomico relativo ai due PE
(fase ristretta e fase negoziata) di Sis dovendaléndocumento risultare tutti i
ricavi e tutti i costi riferiti alla realizzazioreegestione dell'opera.

La classificazione dei costi prevista dal Modelledder - € stato dal medesimo
precisato - distingue i costi del personale dagsjasi altra tipologia di costo e, a ta
fine, nel Conto economico (“documento che riasstuttei ricavi e tutti i costi
necessari per la realizzazione e la gestione dell&p- v. Relazione a p. 3),
all'interno della voce “Costi di produzione”, le smtoci dei costi per il personale
addetto alla riscossione, alla sicurezza e allategzione sono separate da quel
dei “costi per manutenzioni e rinnovi’ che non poss per tal motivo, contenere
costi relativi al personale.

Analogamente, anche alla voce “Costi amministraigenerali”, le sottovoci
relative ai costi del lavoro sono tenute distinteadeti relativi a “Prestazioni di
servizi”.

In sede di procedimento di verifica, svoltosi imtraddittorio fra le parti, Sis,
replicando la linea difensiva gia contenuta nednso, ha assunto due diverse e
successive posizioni (v. Relazione, pp. 5-6).

Con memoria del 02.09.08, Sis, sul presupposta delh vincolativita del Modellg
Dicoter, ha affermato che il proprio PEF di procediistretta conteneva i costi de
personale nella voce “costi per rinnovi e manut@mzinella misura di € 3.446.38(
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per il personale addetto alla manutenzione ed &3620 per personale addetto alla

gestione e amministrativo: la prima aliquota ditcearebbe inclusa negli €
9.616.875 riferiti a manutenzioni e rinnovi, mernaeeconda, risulterebbe
comunque a vario titolo presente nel PEF in pagt€Conto economico e in parte
nel Conto degli Investimenti.

Con successiva memoria del 29.09.08, ribaltandtrédegia difensiva, Sis ha
invece sostenuto che nel PEF non sono contempistii del personale in quanto |
societa di progetto, da costituirsi, non avra peskoalle proprie dipendenze.
Al termine della verifica condotta sul piano ecomawrfinanziario del Consorzio
Sis nella procedura ristretta, ha concluso l'incao della verificazione, “va esclus
che tale piano...abbia considerato i costi del petsbpaecisando che “non sono
condivisibili le argomentazioni del Consorzio Stal®lS con le quali cerca di
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dimostrare, al contrario di quanto sopra, I'inatus delle spese per personale sotto

altre voci del piano economico-finanziario” (v. Relone a p. 7).

Né tale omissione, conclude I'esperto, puo giwstiii a motivo dell’'utilizzazione
di personale non assunto dal concessionario msogain quanto, ove la soluziong
fosse compatibile con il modello gestionale contextgphell’ offerta (tecnica) di Sig
(nel quale si prevedeva, invece, I'impiego di 1@8spne), I'esternalizzazione del
personale avrebbe comunque dovuto originare una eiooosto nel PEF, mentre
invece la sottovoce “prestazione di servizi” nodi¢a alcun importo (p. 9).

La verifica, come richiesto in via istruttoria, tata estesa al PEF relativo alla
procedura negoziata ed anche in relazione a taheautiocumento “la conclusione
dell’attivita peritale porta ad escludere che dmm economico-finanziario abbia
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considerato i costi per il personale” (p. 11) imqto “nessuna delle somme
contenute nel piano economico-finanziario e riféeilai costi del personale che er
stato previsto nel progetto preliminare messo & bagara nella procedura
negoziata” (ivi).

Cio emerge, a parere dell’'Esperto, dalla stessaariartecnica di SIS datata
02.09.08 ove lo stesso Consorzio “ha dichiarato fabbisogno di euro 4.625.00

che non trova riscontro in nessuna delle sottogtelta voce costi di produzione, né

puo essere incluso nella sottovoce costi per manigtei e rinnovi, né e infine
compatibile con gli importi indicati in relazionaavoce costi amministrativi
generali. Infatti quest’ultima voce ha una capielmziata a euro 997.000 per
'anno 2014” (p. 12).

4.3. Successivamente alla verificazione, a motivdha della disposta riunione de
ricorso n. 1543/2008 con il n. 2267/2008 nel quedme state dedotte da Coopset
e da Sabrom censure incrociate inerenti, tra ¢alar congruenza dei loro rispettiv,
PEF (in precedenza non oggetto della verificaziosied ritenuto necessario un
nuovo incombente istruttorio, disponendo una CTaw, lordinanza del 22.7.2009
4.3.1. Come si ricava dalla lettura del (dispositied) provvedimento e come si €
gia sottolineato in occasione della piu recentenaniza istruttoria del 20.4.2010,
dei sei quesiti formulati al CTU, quattro eranateli proprio alle contestazioni
sorte nel giudizio n. 2267/2008, mentre i restdog quesiti avevano ad oggetto,
una volta ancora, il PEF presentato da Sis, sengreiferimento alla previsione
dei costi del personale (quesito n. 1) e al finaatiertare, in subordine (ove, cioe,
fosse riscontrata la conferma dell’omissione diiaeisti) se la loro eventuale
aggiunta avrebbe annullato I'utile indicato nelitta.

4.3.2. A distanza di mesi dal giuramento del CTWWéauto il 22.9.2009) e dal
deposito della Relazione (il 20.1.2010), le difdeie controparti hanno, con istar

congiunta del 29.3.2010, chiesto la ricusazionedesulente e/o lo stralcio in tutto

0 in parte dei quesiti proposti.
Con la ricordata ordinanza del 20.4.2010, all'edet’'udienza svoltasi in pari date
il Tribunale ha dichiarato la tardivita dell'istaandi ricusazione, revocato in parte
precedente ordinanza istruttoria e reputato cleadga fosse matura per la

decisione. Il tutto sulla base dell'ovvia constaiae che i quattro quesiti inerenti E
I

guestioni tecniche dedotte nel giudizio n. 2267800n fossero piu necessari, al
luce della rinuncia al relativo ricorso presentddaCoopsette. Per quanto invece
relativo ai quesiti inerenti le questioni tecnickexlotte nel giudizio n. 1543/2008,
Tribunale ha valutato che per il quesito n. 1 mmss€ necessario alcun suppleme
di indagine, per le ragioni che a breve sarannaritbj e che il quesito n. 2 non
potesse, ad un esame ulteriore ex post, esseressmme

4.3.3. Tale ultimo convincimento, relativamentgaésito n. 2, € maturato
principalmente alla luce della peculiarita dellagedura in oggetto, nella quale il
PEF costituisce il nucleo centrale degli intervectinsentendo di verificare la
sostenibilita della proposta di iniziativa privala parte del promotore sotto il
profilo dei ricavi attesi e del relativi flussi dassa in rapporto ai costi di produzio
e gestione (v. Cons. St., V, n. 4346/2009; Tar Gargy Napoli, I, n. 9571/2004).
Si e affermato in giurisprudenza, in un precedsigsificativo, che “il PEF, infatti,
esplicita e rende comprensibile il modo in cuiféoénte ritiene di poter conseguir
risultati migliorativi formalizzati nel rilancio fiale nella fase negoziata. Esso
costituisce dunque il documento che individua aéce le ragioni giustificatrici
dell'offerta e che percio racchiude in sé tuttiedgimenti per la valutazione e
I'apprezzamento contenutistico dei ribassi offdr’.EF rappresenta e definisce i
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ai costi di costruzione e di gestione stimati) espiega la sostenibilita nell'equilibr
economico finanziario dell'intera operazione. Lerenti definizione della finanza

progetto pongono tutte l'accento, del resto, $eiftiento centrale del finanziamento,

che trova garanzia, per il finanziatore, non gigpmefilo soggettivo di affidabilita
dell'operatore economico che ne beneficia, berls aedibilita dei flussi di cassal
attesi dalla gestione dell'infrastruttura, nel lequilibrio rispetto ai costi di
costruzione e gestione” (Tar Campania, Napoli, 85v¥1/2004, cit.).

Orbene, come riconosce nella vicenda qui in esarstesso CTU, a p. 32 della st
Relazione, deve ritenersi che “la rielaborazionePt= non possa essere eseguit
ora per allora in quanto verrebbe a mutare sostkmente I'offerta presentata;
infatti la rielaborazione di SIS nel confermaresdstenibilita dell’offerta ha pero,
con l'introduzione dei nuovi costi dovuto sostafn@nte intervenire sui principali
parametri del piano”.

Si vuole quindi sottolineare come, nell’'ipotesicui i costi non fossero stati
considerati nel PEF, la loro aggiunta — tanto pilistanza di due anni dalla data @
elaborazione del progetto — avrebbe comportat@ditale mutamento
dell’originario piano, che stravolge le piu elensntegole procedimentali ed alte
il confronto concorrenziale.

Da qui I'inammissibilita di un accertamento istartb che permetta il virtuale
rifacimento ex post del PEF, per ovviare all’omiss di un concorrente.

Né, si e ritenuto nella ricordata ordinanza istnidt del 20.4.2010, sarebbe davve
risolutivo un accertamento che assumesse qualénenconfronto il solo utile di
impresa, trascurando di considerare il piu amprametro dell’equilibrio
complessivo e della sostenibilita economico-finariaidel progetto presentato,
come tale non riducibile all’utile.

4.3.4. Quanto ora al primo quesito, il solo rimadtwaglio del Tribunale, si reputa
preliminarmente che - al cospetto delle osservaziosie dalle difese di parte
resistente e della controinteressata a fondameitiistdeza di ricusazione, a
proposito alle notizie diffuse dai mass-media reéaid indagini penali e a misure
cautelari disposte nei confronti dell’lng. AngelalBucci (in epoca successiva al
conferimento ed all’'espletamento del presente iocad in merito a vicende
apparentemente estranee ai fatti qui in contestagiosulla base della relazione
depositata in atti non emergano manifesti indisegni di parzialita per affermare
che il CTU non abbia adempiuto fedelmente al pmmtarico.

Si tratta piuttosto di stabilire se vi abbia adempibene e di valutare la persuasivi

delle conclusioni cui & pervenuto, al lume dellgioai esposte a loro fondamento
Ebbene, al riguardo, la relazione del CTU in meaitquesito 1 (pp. 20-29) non e
immune da rilievi critici sulla base della sempliegoersino ovvia, consideraziong
che al CTU era stato formulato un quesito puntagleeciso (in breve, se il Pef di
Sis contenesse i costi del personale), e che guestce, ha offerto una risposta
palesemente generica e perplessa, attraverso uheedegmclusione nella quale il
Consulente prima dice una cosa e poi, subito daferma il suo esatto contrario.
A pag. 28 si legge, infatti, al penultimo capoverke “lo scrivente ritiene che
prescindendo dagli aspetti formali, alla base daitppmentazioni addotte dai
Consulenti di SABROM e Infrastutture Lombarde, no pffermarsi, sia nella
offerta presentata nella Procedura ristretta clygi@lla negoziata, che SIS abbia
“dimenticato” di inserire i costi relativi al persale”. Salvo poi aggiungere,
all'ultimo capoverso, che “in altre parole, sia c@uardo alla procedura ristretta
che a quella negoziata, non sono emersi elemestrsnali che consentano di
escludere che nelle voci di conto esposte da &mstati, o per errore, 0
volutamente, omessi i costi del personale”.

io
i

ra




Dove la prima conclusione, apparentemente a fadigoarte ricorrente, &€ formulat
in termini dubitativi e perplessi al punto da essantraddetta manifestamente ds
seconda conclusione con la quale, sempre in teipotetici e perplessi, si affermg
(per cosi dire) il contrario.

E’ evidente che le due affermazioni si elidono peatamente, ma € prima ancora
dirimente osservare come né la prima né la secsiada in alcun modo motivate
dal Consulente, che si e limitato a riprodurredettapposte tesi prospettate in
giudizio dalle difese, delle quali il Tribunale agi@& a conoscenza.

Si e quindi al cospetto di una consulenza d’uffiaiodisparte ogni ulteriore
considerazione, gravemente deficitaria nelle premeselle conclusioni,
inutilmente prolissa nel confutare le tesi dei eadesti di parte e del tutto carente,
invece, nell’offrire e nel motivare la propria viense dei fatti in contestazione.
4.3.5. Cio nondimeno il Tribunale ritiene che n@anrecessario rinnovare
I'istruttoria, mediante una nuova CTU affidata addiverso consulente, per la

ragione fondamentale che la relazione dell'IngdBati puo e deve essere valutata

unitamente all’esito della verificazione gia disfaos sulla scorta delle allegazioni
di tutta la documentazione in atti. E che la cibiale di tale valutazione non prov
cio che era preciso onere di Sis dimostrare, giliseamone generale di cui all'art.
2697 c.c.: la presenza e la previsione nel PEEa@i relativi al personale.

4.3.6. In definitiva, quindi, I'esito (al contrarianivoco) della verificazione,
suffragato da ampie argomentazioni ed immune ddoggi, valutato in uno con |
documentazione (in specie il PEF e la Relazioneszd allegata), legittima e
conforta la conclusione cui € pervenuta la Stazappmaltante in punto di esclusio
del Consorzio Stabile SIS, privando di fondameatodnsure contenute nel primg
motivo di ricorso.

La centralita della questione esaminata con qu&stto motivo, anticipa il
Collegio, € tale da condurre ad un giudizio di hfatezza dell'intero ricorso non
esplicando i residui motivi di ricorso, come si emédd illustrare, alcuna efficienza
invalidante nei confronti degli atti impugnati.

5. Con il secondo motivo di ricorso € contestatgualificazione della omissione
rilevata (mancata indicazione dei costi) in terndinigrave irregolarita sostanziale
al solo fine, si afferma, di rendere operativa ksprizione di cui al punto 10 della
Lettera di invito che, (solo) a tali irregolarité&;ollega la misura dell’esclusione.
Sul presupposto (si e gia visto, pero, contraddkdtie risultanze istruttorie) che i
costi del personale, ancorché non indicati nel odXcoter, fossero comunque
contemplati nel PEF, parte ricorrente ritiene @hedntestata omissione integri un
mera irregolarita priva di alcuna rilevanza sosi@ean relazione alla quale
I'esclusione si configurerebbe, oltre che comenlesidel principio di favor
partecipationis di derivazione comunitaria, con@azione della norma interna ch
tale principio recepisce, ovvero, I'art. 46 debd.In. 163/2006 in forza del quale
“nei limiti previsti dagli articoli da 38 e 45, Eazioni appaltanti invitano, se
necessario, i concorrenti a completare o a foghrarimenti in ordine al contenutg
dei certificati, documenti e dichiarazioni preséiita

Coerente alla norma descritta, e pertanto anchigststa dall’'operato della

Stazione appaltante, sarebbe inoltre la previsibeei al punto 8.7 della Lettera di

invito alla fase negoziata in forza della qualedgni momento della procedura
ILspa potra chiedere ai concorrenti chiarimentipgkrisazioni sulla dichiarazioni
sulla documentazione presentata”.

Cio posto, osserva il Collegio come l'infondatededla censura discenda
inevitabilmente dagli esiti istruttori gia considérche, evidenziando la radicale
assenza nel PEF di un elemento di grande sigrificadrdine alla sostenibilita e
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affidabilita del piano di gestione, non consentdhdcondurre detta omissione
all'interno della categoria, peraltro come noto anpente discussa e di incerta
latitudine, delle mere irregolarita formali.

A fronte della rilevata assenza nel PEF dei cadtpérsonale, nessun chiariment
avrebbe potuto rivestire portata determinantemaidelle ormai vincolate
determinazioni della Stazione appaltante.

In linea generale, infatti, la facolta riconosciatke stazioni appaltanti di richieder

chiarimenti ed integrazioni, per giurisprudenzataote, non puo supplire ad errori

dimenticanze imputabili unicamente al concorrenéeconsente interventi
radicalmente modificativi dei termini negoziali tefferta, pena una inammissibil¢
violazione del principio di par condicio (v. perttufar Umbria n. 758/2008; Tar
Lazio, Roma, I, n. 448/2006).

Nel peculiare caso di specie, anche a voler ricaramprincipi e i criteri elaborati
dalla giurisprudenza amministrativa sul terrendedegrifica di anomalia, per
applicarli anche alla verifica di congruita sul RBFmente dei quali sarebbe
possibile la rimodulazione e I'aggiornamento di siegvoci (v. in questo senso T4
Lombardia, Brescia, I, n. 1064/2009); tutto cioontra comunque il limite
insuperabile del divieto di stravolgere I'offertégmaria, che non puo trasformars
in un quid di sostanzialmente nuovo o diverso peamite di giustificazioni e/o
integrazioni (Cons. St., 1V, n. 3554/2004).

E’ evidente come nel caso in esame consentire di 8isegrare, ovvero aggiungel
di sana pianta, i costi mancanti avrebbe signifigegrmetterle di presentare un
nuovo piano economico finanziario, successivamaltescadenza del termine di
partecipazione alla procedura.

6. Con il terzo motivo di ricorso, parte ricorrestnsura la motivazione del
provvedimento di esclusione laddove, con argoméntazhe evidenzierebbero la
superficialita dell'operato della Stazione appatasi afferma che “I'errore
compiuto nella elaborazione del PEF ha natura soisti@ in quanto, ove si
aggiungessero al PEF del Consorzio SIS i costilpersonale verrebbe
automaticamente diminuito il tasso interno di remehto (TIR) e,
conseguentemente, non sarebbe piu possibile coarferinter alia, il diverso e piul
elevato TIR indicato nell’offerta economica del Conzso SIS”.

Il TIR, viene rilevato da parte ricorrente, in dasig ogni considerazione sulla sug
natura di dato previsionale fondato su stime, mefgo la cui misura incide sulla
sola rimunerativita della concessione ed una suate&ke diminuzione é rilevante
in senso sfavorevole, per il solo concessionario.

Ne deriva, quindi, che quand’anche i costi del peate non fossero inclusi nel PE

e dovessero essere considerati in aumento sutle)(abci di costo ivi contemplate
nessun interesse avrebbe I'Ente a contestareciastanza alla concorrente se nor
nel caso, peraltro nemmeno ipotizzato, in cui I'aato dei costi assuma livelli tali
da rendere |'offerta economicamente inattuabile.

La censura e irrilevante ai fini del giudizio, eltthe infondata.

In disparte ogni valutazione circa l'interesse oxmdella stazione appaltante a
sindacare il dato in questione, deve rilevarsiteleelemento non pregiudica la
motivazione del provvedimento di esclusione, che tm suo autonomo fondame
nell’'omessa indicazione dei costi della manodopEase contestata omissione,
confermata all’'esito dell’istruttoria, € infatti der sé sufficiente a sostenere sotto
profilo motivazionale 'impugnata esclusione, sudtrta del consolidato
orientamento giurisprudenziale per il quale, alpet® di atti amministrativi
incentrati su due o piu motivi, e sufficiente, iai ella loro legittimita, che anche
un solo motivo sia immune da vizi (v. Cons. St., tV69/1998; Tar Lazio, Roma,
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n. 73/2008).

Si vuole quindi sottolineare, in altri termini, cerfa mancata considerazione dei
costi per il personale, non consentendo di confegrfxequilibrio economico-
finanziario espresso nel PEF del Consorzio Siswraddicendo la stessa offerta
tecnica presentata nel corso della procedurattst@stituisse, in base alla lex
specialis, una grave irregolarita sostanziale ¢hstifjcava, per cio solo,
I'esclusione dalla procedura, ristretta e negoziata

Su di un piano piu generale, € appena il casa@didare come, nella materia dei
contratti pubbilici, il costo del lavoro abbia ricéowna considerazione ed
un’attenzione del tutto particolare da parte dgidatore, a tutela tanto dei (diritti
dei) lavoratori quanto della (sana e corretta) oomnza tra gli operatori economi
come testimoniano gli artt. 86 e 87 del d.Igs. 2686, in tema di offerte
anormalmente basse

La censura dedotta con il terzo motivo € anche otditay ove si rifletta appena
sullimportanza del “tasso interno di rendimentoswg fatto che una sua variazion
ha conseguenze dirette sull’intera offerta econapgomportandone una modifica
ex post, come tale inammissibile, per le ragioaigyidenziate.

7. Con il quarto motivo di ricorso, viene eccepibanissione della comunicazione
di avvio del procedimento ex art. 7 della |. n. 28D0 che ’Amministrazione
avrebbe dovuto indirizzare alla ricorrente primasumere ogni determinazione
ordine alla congruita e conformita del PEF.

La doglianza trova il suo presupposto sulla pretegara di atto di riesame,
ancorché atipico, del provvedimento di esclusiatente il gia intervenuto giudiziq
di congruita del PEF, comunicato al Consorzio in aan 'ammissione alla
procedura negoziata, e che sarebbe stato rimessscussione
dall’Amministrazione pur in assenza di nuovi element

Cio posto, deve rilevarsi come in linea generage,giurisprudenza consolidata in

tema di procedura ad evidenza pubblica, stantatlara di atto endoprocedimentale

dell’aggiudicazione provvisoria, per il suo riesano occorre la previa
comunicazione ex art. 7 . 241/1990, versandosoneell'unico procedimento
iniziato con l'istanza di partecipazione alla gaemtando I'aggiudicatario
provvisorio una mera aspettativa di fatto alla dosione del procedimento (v. per
tutti Cons. St., V, n. 743/2010).

Tale convincimento vale anche nel particolare piounento in oggetto, preordinat
all'affidamento in concessione di un’autostradeaaattrso la finanza di progetto, s
presupposto della natura unitaria della relativaedura, sebbene sia divisa in ur
fase ristretta ed in una successiva fase negoz@ata@ ha ribadito ancora di recen
I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (v. £453/2010).

Ma anche a non considerare tale profilo gia diggedirimente, nel caso di specie
saremmo comunque al cospetto di un vizio non idealie, essendo stato
ampiamente dimostrato, nel corso del presente gjydihe il contenuto del

provvedimento non avrebbe potuto essere diversguedbo in concreto adottato (art.

21 octies co. 2, secondo periodo, I. 241/1990).

8. Con il quinto motivo di ricorso si sostiene I'omapetenza del Responsabile de
procedimento all’adozione della impugnata esclusamparte, trattandosi di
incombenza spettante alla Commissione giudicakaicai attivita, una volta
investita della funzione valutativa delle offertgrhulate dai concorrenti si
esaurirebbe unicamente con il provvedimento diwatjgazione definitiva.

Il motivo e infondato in ragione del fatto che Eassione della ricorrente e avvent
dopo la valutazione delle offerte tecniche, in tase, quella volta al controllo
prodromico all’aggiudicazione in via definitiva,ll@quale non era piu richiesta
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I'attivita della Commissione giudicatrice, ben pude operare il responsabile del

procedimento quale organo di amministrazione afiiv&€ons. St., V, n. 661/2000).

9. In conclusione, per le ragioni sin qui evidetzi@a sulla scorta dei dati istruttori
offerti ed acquisiti in corso di causa, il ricordicSis € infondato e va respinto,
confermandosi la legittimita della sua esclusidte consegue la reiezione anche
della domanda risarcitoria, peraltro formulatagmitini generici e con clausole di
mero stile, non ravvisandosi alcun danno ingius¢oit@vole di essere risarcito.
10. Cio posto, come ricordato in precedenza, ilSoorio Sis ha presentato motivi
aggiunti con i quali ha contestato 'ammissiona gllocedura tanto di Sabrom
quanto di Coopsette, gli unici altri parteciparihgara, assumendo in via gradat:
proprio nell’ipotesi in cui fosse respinto il gramea principale preordinato
all'aggiudicazione, I'interesse strumentale aledizione della gara per effetto
dell’'esclusione di tutti i concorrenti rimasti.

10.1. La spettanza in linea di principio di taleeneisse, strumentale e secondario
con esso della legittimazione allimpugnazione, kajbe variamente contestata
dalle difese delle altre parti in causa.

10.2. Come questo Tribunale ha avuto gia modogBrsre in un precedente
conforme assai recente (v. Tar Lombardia, Milapa, 614/2010), “il problema ch
viene in esame e quello della sussistenza 0 meno iditeresse a ricorrere, in cap
al concorrente legittimamente escluso da una praoaatiievidenza pubblica, che

chieda I'annullamento di atti successivi ed ultenispetto alla propria esclusione].

Cio posto, in tale circostanza, si e osservato ‘@mghe se di regola e sufficiente
I'interesse strumentale del partecipante ad una gabblica di appalto, onde
ottenere la riedizione della gara stessa, devennaaso ritenersi che un tale
interesse non sussiste in capo al soggetto legitiemte escluso, dato che tale
soggetto, per effetto dell'esclusione, rimane pnion soltanto del titolo legittimant
a partecipare alla gara, ma anche a contestarasitjle la legittimita delle distinte
scansioni procedimentali (C.S. Sez. V 29.12.20@®649). La fattispecie per cui €
causa € identica a quella recentemente affrontata 8. 26.11.2009 n. 7443, il cu
esame € particolarmente utile, avendo il giudicgedondo grado espressamente
affermato la compatibilita del predetto orientaneeicbn i principi scaturenti dalla
pronuncia del’Adunanza Plenaria n. 11 del 2008laDattura di C.S. n. 7443/09 3
desume espressamente come la fattispecie percauisa, a differenza di quella
esaminata dal’Adunanza Plenaria, non pone un pnoaldi definizione dell’ordine
di trattazione del ricorso principale e di quehaidentale escludente, promossi d
due candidati che reciprocamente si fossero lamiegialtrui ammissione alla
gara. La fattispecie qui esaminata non involge djulrpresunto vincolo di

equidistanza del giudice, nel delibare impugnazspaiculari, sul quale si incentral i

precedente dell’Adunanza Plenaria, traendo spualtpréhcipio di imparzialita e
dalla coerente necessita di trattare le parti inoratitario. L’attuale controversia
pone invece un piu semplice problema di coordindamia una domanda
principale, avente ad oggetto una determinazionaiarstrativa di esclusione, ed
una ulteriore domanda contenuta nel medesimo o¢cpreveniente dalla medesin,
impresa, volta a censurare la prosecuzione dedleepiura concorsuale”.
Per poi concludere, che “come quindi affermatoadailiata pronuncia del Consigli
di Stato n. 7443/09, pare irragionevole la prethshversificare nettamente, al
punto da riservare loro un trattamento processygp@sto, la posizione
dell’'operatore economico che non abbia partecip##dto alla procedura di gara ¢
la posizione dell'operatore che abbia pretesorth famettendo pero di esibire i
requisiti di qualificazione necessari. L’aspettatdel concorrente escluso pare in
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non avendo partecipato alla gara, ambisca a camsditil’eventuale rinnovazione
della procedura”.

10.3. Le citazioni che precedono servono ancheeaamto della piu recente
tendenza della giurisprudenza amministrativa -gogsta Sezione ha aderito con
precedente appena richiamato - che, sulla scoli@amlEsizione piu tradizionale e
risalente nel tempo, esclude in capo al concorregidimamente escluso la
legittimazione ad impugnare i successivi atti dphacedura (v., altresi, Cons. St.
V, n. 741 e 742/2009, 3319/2009, 8969/2009; VI66/2009).

10.4. Il Collegio non ignora, peraltro, come s t@matica si siano registrati
orientamenti differenti, favorevoli in taluni casriconoscere con una certa
ampiezza tutela all'interesse strumentale allaidpmse della gara, anche nei
confronti del concorrente legittimamente esclus@apa lo stesso contesti
I'ammissione di tutti gli altri concorrenti ovvededuca un vizio idoneo a travolge
in radice la procedura (v. Cons. St., V, n. 113@®®871/2008, 2629/2008 e
1589/2006)

L’esistenza di un contrasto giurisprudenziale sugge quindi prudenzialmente d
esaminare anche gli altri profili, di rito e di nter che, per le ragioni che di segui
saranno evidenziate, comporterebbero per altrBivaanmissibilita dei motivi
aggiunti e/o, in estremo subordine, la loro infdedaa.

11. Sul piano del rito, una pronuncia di inammiggé{ovvero secondo una diver
tesi, di improcedibilitd) dei motivi aggiunti si porrebbe, infatti, anche in ragione
della fondatezza del ricorso incidentale, segnatéengel secondo motivo in esso
dedotto da Sabrom avverso la mancata esclusioBis dialla procedura in oggetta
stante la sua natura paralizzante nei confronth¢seanche del ricorso introduttivg
guanto meno) dei motivi aggiunti.

La difesa di Sabrom, deducendo la violazione dill49 d.lgs. 163/2006 e dellart.

15.4 del bando di gara, sostiene infatti I'invabdilel’avvalimento cui e ricorsa
Sacyr, consorziata di Sis, relativamente al retudell’esperienza almeno
decennale nella gestione di autostrade a pedag§gomntesta, in particolare, la
mancanza di un espresso impegno dell'impresa arssilitinere Infraecturas S.A.,
nei confronti (oltre che della consorziata Sacyryii e della stazione appaltante
la mancata produzione delle schede descrittivelical€art. 15 lett. h) del bando di
gara.

Sabrom, ricorrente incidentale, allega in partimlanesistenza di un requisito
necessario ai fini dell’'avvalimento (anche di qaefifragruppo, come parrebbe
essere il caso di specie), la dichiarazione di gnpe sottoscritta dall'impresa
ausiliaria, nei confronti tanto del concorrente mpoadella stazione appaltante, a
norma dell’art. 49 co. 2 lett. d).

Trattandosi di una circostanza negativa, spetta(@)ralmente a controparte
fornire la prova affermativa dell’'esistenza di waile dichiarazione allegata alla
domanda di partecipazione alla procedura in ogg8ganonché Sis non ha fornit
alcun elemento che tale dichiarazione sia statdt®@i@mente resa e sia stata alleg
alla sua domanda di partecipazione, non produceeldaresente giudizio alcun
documento contenente tale impegno (il solo documiendtti, relativo
all'avvalimento, e stato prodotto da Sabrom e dapgSette ed attesta unicamente
dichiarazione di Sacyr di avvalersi della soci¢étéete ma non, anche, I'impegno
questa ultima verso la stazione appaltante).

Ad onta, infatti, di quanto allegato nella memaiigensiva depositata il 19.2.2009
(cfr. p. 43), il documento datato 28.8.2007, reeddtchiarazione con cui I'impres
ausiliaria si impegna nei confronti della staziapgaltante”, richiamato nella
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guesto processo. Secondo il noto principio di \énira del mezzo di prova, sareb
stato onere di Sis produrlo in giudizio per confatéassunto di Sabrom. Poiché
cosi non e stato, in assenza di alcuna giustificeezal riguardo, tale assunto deve
ritenersi fondato, non avendo dimostrato Sis ilspgso dell’esperienza decennals
nella gestione di autostrade a pedaggio, richeasthando di gara (15.1. lett. d)
espressamente a pena di esclusione.

Ne consegue la fondatezza del ricorso incidentgberel effetto (appunto
“paralizzante”), 'inammissibilita dell'impugnazienavverso I'aggiudicazione in
favore di Sabrom

12. Nel merito dei motivi aggiunti proposti dal Gomzio Sis, osserva
incidentalmente il Collegio per maggiore completezame le censure rivolte nei
confronti della mancata esclusione di Sabrom vertotie sulle modalita con le
quali i suoi soci (Milano Serravalle; Itinera, Sim@pregilo) hanno reso le
dichiarazioni sostitutive in ordine ai requisitirdoralita a norma dell’art. 38 d.Igs.
163/2006.

12.1 Si contesta, nel dettaglio, che:

1) il vice presidente della Milano Serravalle s.fpfacangelo Marella) non abbia

reso la dichiarazione ex lett. b) e che, inoltaejichiarazione resa per lui dal legale

rappresentante sia generica;

2) per il vice presidente (Giuseppe Sambo, cesis284.2008) per i tre direttori
tecnici (Gianni Rossi, Sandro Didoné, Maurizio Ntaato, cessati nell’ordine il
31.12.2007, 31.1.2008, 31.5.2008) della Itineraaspancano le dichiarazioni ex
lett. b), mentre le dichiarazioni ex lett. c) satate rilasciate dal legale
rappresentante e non dagli interessati;

3) lo stesso discorso per Impregilo s.p.a., riguatdamministratore delegato
(Lina) e a due direttori tecnici (Silva e Malvagn@)er Sina s.p.a. riguardo al su
Presidente (Gavio);

4) sempre riguardo alla Sina s.p.a., sarebbere staésse le dichiarazioni di Mari
e Giuliano Bruno, sebbene muniti entrambi del potBrappresentanza.

12.2. A tali censure ha replicato Sabrom, sosteméngossibilita che le
dichiarazioni sostitutive potessero fossero reséedale rappresentante per contg
degli altri amministratori, muniti del potere dpfresentanza; che Mario e Giulia
Bruno, di Sina s.p.a., fossero privi del potereagipresentanza; che tutti gli altri
soggetti per i quali &€ stata omessa la dichiarazariett. b) fossero cessati dalla
carica in data anteriore alla presentazione dellaashala di partecipazione alla
procedura negoziata e, quindi, onerati solameritea diehiarazione ex lett. ¢ ).
12.3. Cio posto, la prima questione attiene allssgimlita che il dichiarante (il lega
rappresentante) renda dichiarazioni sostitutivativet anche ad altri soggetti (i
cessati dalla carica), a norma del'art. 47 cop2d445/2000. E’ sufficiente sul
punto richiamare il precedente del tutto conformguaista Sezione (Tar Lombard
[, n. 5200/2009, in precedenza v. Tar Sicilia, @etal, n. 1772/2008; v. altresi, di
recente, AVCP, Determinazione n. 1 del 12.1.201€l)saenso delllammissibilita, if
linea generale, di tale modalita di adempimentordire di rendere le dichiarazior
sostitutive. Tanto piu che nel caso in esame tadsipiita sembrava, inoltre,
espressamente ammessa dal Bando di gara (cfr. 8ub15.

12.4. Quanto alla formula da utilizzare per rendemichiarazione relativamente 3
soggetti terzi, a fronte delle censure di generiaitanzata dal Consozio Sis, deve
osservarsi come l'art. 47 cit. non tipizza 'usaattiuna formula particolare e comé
nel caso in esame, la formula impiegata sia stdtecientemente puntuale, anche
tenuto conto dell’espresso richiamo alle consegei@enali di eventuali falsita.
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In conclusione, reputa il Tribunale che la formatoperata abbia impegnato




inequivocabilmente la responsabilita del dichisgaBtopodiché la produzione, ne
presente giudizio, dei certificati penali attestéiatsenza di qualunque precedent
vale a confermare la veridicita di dette dichianaki

12.5. Quanto al secondo ordine di motivi, la difds&abrom muove dalla premes
per cui, nel’ambito della procedura negoziatasdia alla quale Sabrom abbia
partecipato (trattandosi del Promotore), dovesserse conto della situazione
societaria esistente alla data di presentaziona deimanda di partecipazione e,
quindi, solo in quel momento (e non in epoca prengs), distinguere tra
amministratori ancora in carica ed amministratomaircessati dalla stessa.

A mente di tale presupposto, Sabrom rileva conteitabminativi di amministrator|
indicati da Sis, per i quali lamenta 'omessa dichzione ex art. 38 lett. b), fosser
da considerarsi cessati dalla carica e, comeotadirati solamente della
dichiarazione ex lett. c), effettivamente presentatnon anche di quella ex lett. b

dal momento che tale disposizione di legge contareplamente gli amministratori

in carica.

Reputa il Tribunale che - a fronte della peculaadella procedura (di project
financing) in oggetto, unitaria ma pur sempre attita in fasi distinte, ed al
cospetto di una lex specialis (bando e letterawdio) non inequivoca sul punto -
siffatta tesi sia persuasiva, al punto da giusti¢ in questo caso, quanto meno (
corso di gara) una richiesta di chiarimenti e d@gndizione documentale a norma
dell’art. 46 d.lgs. 163/2006, anziché I'immediatbagitomatica esclusione,
trattandosi in ipotesi di un'incompletezza, pemlrarginale, non imputabile a
negligenza dell'impresa concorrente. Tanto piuiolgiudizio Sabrom ha prodotto
certificati del casellario giudiziario di tutti ghmministratori cessati, attestanti
'assenza di qualunque precedente (v. documentadepesitata il 7.5.2010).
12.6. Infine, quanto ai procuratori speciali di&{Mario e Giuliano Bruno), in
disparte il noto contrasto giurisprudenziale stdksativita 0 meno delle figure
soggettive contemplate nell’art. 38 co. 1 lett(st)pensi alla figura dell'institore ed
agli opposti orientamenti sulla possibilita di umé@rpretazione estensiva, se non
addirittura analogica, della norma), & dirimentsepgare come nel caso di specie
sulla scorta della documentazione societaria ptadtt Statuto di Sina), sia da
escludere che detti soggetti fossero titolari deffattivo ed autonomo potere
decisionale e/o di rappresentanza e, quindi, aaclater seguite la tesi piu
sostanzialistica, onerati a rendere la dichiarazsu@recedenti penali.

12.7. Da qui I'infondatezza dei motivi aggiunti pogpi nei confronti
dell’ammissione alla procedura ristretta di Sabrom.

13. In conclusione, per tutte le ragioni sin qudewziate, il ricorso introduttivo de
Consorzio Sis nei confronti della propria esclusiennfondato e va respinto,
conseguendone I'inammissibilita dei motivi aggiyrdbposti avverso la successiv
aggiudicazione provvisoria in favore di Sabrom.

14. Le spese e gli onorari seguono la regola géndedla soccombenza e sono
liquidati in via equitativa, in assenza di notulgdite, negli importi in dispositivo.
Nel rapporto processuale tra Sis ed Infrastrutsuravvisano peraltro giusti motivi
per una compensazione parziale, pari alla metgnsiderazione del ritardo con i
guale la stazione appaltante ha constatato I'aasdgizcosti per il personale, sul
rilievo che la tardiva verifica di tale omissionespa avere concorso ad originare
presente controversia. Nei confronti delle pareiménienti le spese possono ess
compensate per intero.

15. | compensi per il Verificatore e per il CTU soposti a carico di Sis, quale pa
soccombente in giudizio, e sono liquidati, in agsedi notula, in importi differenti,
proporzionati alla qualita e all’utilita delle ptasioni fornite al giudicante, pari
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rispettivamente ad euro 3.000,00 e ad euro 2.000,00
P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lomba, sede di Milano, Prima
Sezione, definitivamente pronunciando nei giudimiti in epigrafe, disattesa ogni
contraria domanda istanza ed eccezione, cosi pievve
1) dichiara estinto per rinuncia il ricorso n. 22Z8XJ8 proposto da Coopsette e per
I'effetto improcedibile il ricorso incidentale progio in tale sede da Sabrom,
compensando sull’accordo delle parti le speséadli li

2) respinge il ricorso n. 1543/2008 proposto dat€twzio Stabile Sis;

3) dichiara inammissibili i motivi aggiunti del Camngio Stabile Sis e per I'effetto
improcedibile il ricorso incidentale proposto déb&em nel giudizio n. 1543/2008;
4) compensa per meta le spese e gli onorari diréité Consorzio Stabile Sis ed
Infrastrutture Lombarde condannando il primo armifere al secondo la restante
meta liquidata complessivamente in misura pariuad &.500,00
(settemilacinquecento/00) oltre ad Iva, Cpa comdgugye;

5) condanna il Consorzio Stabile Sis a rifondeBabrom le spese e gli onorari di
lite liquidati complessivamente in misura pari anicel5.000,00 (quindicimila/00)
oltre ad lva e Cpa come per legge;

6) compensa integralmente le spese tra tutte fantgarti del ricorso n.
1543/2008;

7) pone il compenso del Verificatore e del CTU digframente a carico del
Consorzio Stabile Sis, liquidando in favore dehmil'importo di euro 3.000,00
(tremila/00) ed in favore del secondo quello did®,00 (duemila/00)

Ordina che la presente sentenza sia eseguitautiatita amministrativa.

Cosi deciso in Milano nella camera di consigliogietno 18/05/2010 con
I'intervento dei Magistrati:

Hadrian Simonetti, Presidente FF, Estensore

Mauro Gatti, Referendario

Laura Marzano, Referendario

IL PRESIDENTE, ESTENSORE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
I1 28/05/2010

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL SEGRETARIO
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