N. 00093/2009 REG.SEN.
N. 00967/2008 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOMEL DEL POPOLO ITALIANDO
Il Tribunale Amministradvo Regionale per la Emilia Romagna
(Sezione Prima)
ha pronunciato la presente
SENTENZA
cx art. 21 ¢ 26 della legge 1034/71 e successive maodifiche ¢ integrazioni,
Sul ricorso aumero di registro generale 967 del 2008, proposto da:
THER.GA. Service St rappresemawa ¢ difesa dagl avv, " Alberto
Costantini e Raffaella Di Mauro, con domicilio clerto presso lo studio
dellavv. ludovico Gambetini in Bologna, via Indipendenza n..66;
integrato da mouvi aggiunti proposri da: _ )
Le Macchine Celibi Soc. Coop. a ¢, rappresentara ¢ difesa dagli ave. o
Andrea Fornasari ¢ Crsrina Rimondi, «d cletivamente domialiato presso
il loro studio in Bologna, viale Aldini n.88 '
contto
Comunc di Forli, rappresentato e difeso dagh avv.i Mario Gabriele Di
Giovannl e Paolo Donati, con domicilio clerro presso lo studio dellavv.
Paolo Denat in Bologna, via Capraric 7; |
nei confronti Jdf
Le Macchine Celibi Soc. Coop. a r.l, rappresentata ¢ difesa dagli avv. t
Andrea Fornasan ¢ Cristina Rimondi, ed eletdvamente domiciliaio presso
il loro studio in Bologna, viale Aldini n.88;
perl'annullamento

presia sospenstone delf efficaria,

- delia nota del Didgenre Aren Seevizi al Cittading del Comunc di Forli



del 26 giugno 2008, con la quale ¢ stata comunicam la non ammissione
della Socicta 1. E.R.GA. al confronto concarrenziale per Taffidamento In
economia dei servizi ausiliar per il Complesso Museale Sian Domenico
per "non avere una sede operativa nel tesritorio comunale di Forki';

- del verbale di sedura Ji gara in data 25 giugno 2008, nclla parte in cui la
Commissione di gars ha stabilito la non ammissione al confronto
concorrenziale della societd ricorrente ¢ conwestualmente ha provveduto
all'agpiudicarione provvisora in favore de "Le Macchine Celibi soc.
- Coop”, con sede in Bologna, Via b. Malaguri n.1/6;

- della dererminazione 10 luglio 2008 n. 1729, assunta dal Dingente Arca
Servizi al Cittadino servizio Pinacoteca e Musei del Comane di Forli, con
Iz quale ¢ stata confermata la non ammissione della socictd ricorrente al
confronto  concorrenziale per Iaffidamento in cconomia det servizi
ausiliati per il Complesso Museale San Domenico o contestuzlmente
agygiudicato defAnitvamente il servizio di cui trarmasi a "Le Macchine Celibi
soc. Coop”;

- dellavviso pubblico reiativo allaffidamento in economia dei servizi
ausiliari per il Complesso Museale San Domenico, sede defla Pinacoteca ¢
dei musci civici di Forli dd 27 magao 2008, nella pare in cut fa
dfedmento a tull i requisiti di coi all'aracolo 15 del disaplinare © quindi
alla sede operativa ncl Comune di Forli;

-~ dellarticolo 15 comma 1, leucra ¢ del disciplinare, allegato A) al
prederto avviso pubblico, nella pante in cul prevede guale requisito di
amimissione in gara 7 una scde operariva nel teratrogo comunale di Forli™;

- del contratto di appalto ¢/o leucra conrrrro per Faffidamento in
cconomia del servizi ausitiad per il Complesso Museale San Domenico
derivante dal confronto concorrenziale censugato, sempre se gia xdpulato,
Ja cul invahidita segue all'illegirimiri dell'aggiudicazione;

nonché, come da motivi aggiunti proposti ex asticolo 1 della legge 205 del
2000 dal controinreressato, con atto notificaro il 31 dicembre 2008 ¢
depositaro presso la Segrereria del “Lar il 9 gennaio 2009,

per lannullamento previa sospensione dell'efficada,

del verbale 14 novembre 2008, nel quale la Comrnissione di gara da atto

di aver aperto la busta contenente l'offerra cconomica presenrata da
T.ILR.G.A. Service s.el. ¢ st formula ta nuova graduarona;.

Visto il ricorso ¢d 1 monvi aggiunu, con i relativi allegaty;



Visto l'atto di costtwrone in giudizio del Comune di Forli;

Visto l'atro di costituzionce in giudizio della conrroinreressara “Le
Macchine Celibi Soc. Coop a r.L”;

Viste le memotie difensive;
Visti tutd gli aui della causa;

Udid nella camera di consiglo del giomo 15 gennaio 2009, relatore il
Cons. Rosaria ‘L'rizzino, i difenson delle parti come specificato nel
verbalg; -

Avvisate le stesse pareri ai sensi dellart. 21 decimo comma della legge n.
1034/71, inrrodotto dalla legge n. 20572000

Considerato in farro ¢ dirirto:

1. -. I ricorso odginadamente proposto & nvolto avverso lesclusione
dellz societd ncorrente dal confronto concorrenaale per Maffidamento in
cconomia dei scrvia ausiliag per il Complesso Museale San Domenico e
lagrindicazione della para a favore della controinreressara sociera Coop. 2
r.l. ¥T.c Macchiane Cehbi™ .

La ncozrente, esclusa per “non avere una sede operativa nel rerritorio
comunale di Forli”, impugna chicdendo @ rsarcimento dei danni in caso
di annullamento, 1l bando di gara, il verbale della gara, la conseguente
determinazione del Dirigenre comunale, nonché FParricolo 15, comma 1
lettera ¢, del disciplinare nclla pare in cui prevede quale requisito di
ammissione la sede operativa nel erritorio comunale di Focli.

A sostegno del gravame deduce:

1) Violaztone del combinato disposto deglh armcoh 42 ¢ 75 del Codice det
contratt) (d.lgs n. 163 del 2000); violazione del podncipio di
proporzionalita; eccesso di potete sotto 1 profilo  dellillogicita e
" irrazionalita manifesta, sviamenro ¢ violazione del principio del favor
partecipationis, motivazione carente e comunque insufficiente; .

if) Liccesso di potere, discriminazione radone lodi, violazone dei principi
comunirari in tema di libera concotrenza ¢ di tibera circolazione delle
persone, dei servizi e dei capitali sanciu dagli aricoli 48 ¢ 49 d¢l tratrato
CLL, violazione dell’ardcolo 41 della costtuzione e della liberdd di
iniziativa cconomica privara .

2. - Tn vista della Camera di Consiglio, fissata per la tratrazione dell'istanza



cautclare, si sono costituit in giudizio il Comune di Forli e la
controinteressata chicdendo Ta reiczione della sospensiva ¢ del ricorso.

Il Comune ha innanzitutto cccepito Pinammissibilitd e Pirricevibilita del
ricorso per consumazione del diritto di impugnazione, viokizione del ne
bis in idem, tardiva impugnarione delPavviso ¢ del disciplinare di gara,
acquicscenza '

La countruinteressara oltre alla irricevibilitd per tardiva impugnazione del
bando, ha eceepito l'inammissibilitd del ticorso ann essendo dimostrato
Pinteresse al ricorso.

La deorrente, invece, ha cooepito Vinammissibilid della cosiizione
dell’ Amministrazione Comunale perché la procura alle i aon satebbe
stata sortoscritta dal Sindaco.

3. - Con vrdinanza 6 novembre 2008 n. 711 guesta Sceiong, prescindendo
dalle c¢ceriont pregiudiziali dedotte, ha disposto Vammussione con dserva
della societd ricorrente ¢ net contempo Pesame della sua offerta.

Tale incombente & stato ant—amente eseguito dal Comune di Forli in
data 14 novembre 2008 dalla Commissionc dt gara.

L'otferta della ricorrente risultava ioferiore a quella dellaggivdicatasia ¢ la
Commissionc di gara, ritenuta la non anomalia dell’offerta, a norma
dellarticolo 16, comma 4 del Disciplinare riformulava con riserva la
graduatonia (v verhale in atti, depositato il 27 novernbre dal Comunc),

4. — 1l verbale di gara del 14 novembre 2008 ¢ stato mmpugnato dalla
conleoinleressata con motivi aggiunti norificari it 31 dicembre 2008 e
depositati il 9 gennaio 2009. '

Sccondo la socicta “Te Macchine Celibi” Pimpugnaro verbale & affetto da
violazione degli articoli 86, 87 ¢ 88 del Codice det Conrratti; da violazione
del disciplinarc per la gestone det servizi ausihar, nonché da eccesso di
potere per - disparia di ttattamento, violazione della par condicio,
ngiustizia grave e manifesta, assolura carenza di morivazione e violazione
det. principr costtuzionali di imparzialirh ¢ buona amministmzione.

5. . — la ricorrente e [Amministrazione comunale contestano
Pammissibilita di tale impugnativa mediante motisi aggiuat ¢ nciPodierna
camera di Consigho, gssata per lultedore trattuzione dell'incidente
cautelare dopo T'espletamento delllincombente isrrutrorio, il Collegio ha
ritecnuto sussistenti gli elementi per Ja decisione della controversia con
- senfenza emessa in forma semplifica ar sensi delParticole @ della legge 205
del 2000.



0. — 1] deorso & fondato e menta accoglimento,

Ritiene, innanziturto, il Collegio che, in conseguenza degli cventi
succcdutisi, possa prescindersi - dall’csame delleccezione dedorta dalla
ticorrente e reladva allo jus postulandi del’ Amministrazione comunalc.

Vanno invece  csaminate  le questioni pregindiziali  sollevate
dall"Amministrazione resistente e dalla sodetd controinleressata con cul si
¢ eccepito:

- linammissibilita del ricorso per catenza, in capo alla ricorrente, di diritto
di azione;

- 1 l'inammissibilita del ricotso per acquicscenza in quanto la ricorrente
Terga, Service St aveebbe partecipato alla procedura  (confronto
concorrenziale) senza formulare dserva alcuna;

- I'inammissibalita del ricorso per rardivita in quanto la ncottente aveva
lonere di impugnazione entro o fermini decadenziah decorrent dalla
conoscenza della nomma del baudo di gara trawandosi di clausola
immediatamente lesiva,

Le¢ eccezioni sono infondarte.

a. - In mcrito alleccepita carenza i diritto di azione ¢ alla dedotta
inamrnissibilita della rinotificazione del ficorso va innanzilutto precisato
che la rinnovazione della norifica, anche se al solo fine della rinessionce
nci termini previsd pet il deposito, & sempre ammissibile purché avvenga
nel termine per propore meorso, :

la- glurisprudenya, infaiti, ha da rempo affermato che i mancato
tempestivo  deposito del ricorso non preclude ha rinnovarione della
notifica prima dell’esaurimento dei termini per procedere (Consiglio di
Staco, IV, 18 marzo 2008 n. 1147).

Nella specie, la tinnovazione della notifica & stara effetcuata 1 14 ottobree
2008, quando non cra ancora scaduto il rermine 60 giorni (pit i 45 giornl
della sospensionce {eriale) previsto a pena di decadenza.

b. - Non vi & staia acquicscensza al ricorso da parré della ricorrente in
Cﬁuanto la pattccipazione alla procedura senza formulazione di mscrva
alcuna non pregiudica 'impugnazione della prescrizione del bando di cui
si controverle. SR

Ed invero, secondo i prevalente ¢ condiwiso  odentamento
giurisprudenziale, la partecipazione allx proccdura di gara non @&
incomparibile con la volonrd di impugnare i bando, atieso che detra
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partecipazione - che depota indubbiumente linlcresse ad  avere
aggiudicato il servizio - costifuisce atto necessario a radicare Pinteresse al
ncorse, (cfr. da ultimo Tar Sicilia, Palermo, 4 marzo 2008 n. 290).

c. — In mcrito alla cccepita tardiva impugnagdone del bando e del
disciplinare di gara va javece rilevato CE(: I dispostzione contenuta
allarticolo 15, lerrera ¢), del disciplinarc - articolo cui il bando
espressamente riavia per la individhiazione dei requisiti di ammissibilita —
né pud essere annoverata fra le nome immediatamente lesive della
posizione del concorrente, né tanto meno € idonca a gustificare
Pautonoma impugnativa del bando. '-

cl. Al riguardo si sotrolinea che la giurisprudcnza ¢ ormar univoca ncl
titenere che l'oncee di immediata impugnazivne di clausole riguardi
requisiy di pariecipazione ex se impedinvi della partecipazione alla gara.

Al contrario, a fronte di una clausola solo poicnzialmente illegittima e
comunque suscettibile di interpretazione, i partecipante alla procedura
concorsuale diviene ritolarc c{: un. interesse atruale all'impugmazione,
allorquando T'astratta ¢ potenziale illegivtimitd della clausola del bando si
risolve con un csito negative della sua partecipazione alla procedura
concorsuale, e, quindi, in una effeitiva lesione della sitwazione soggettiva
che solo da rale esiro pud dervare (C.GIA., 29 gennaio 2007 n. 7; C.dS,,
V, 2 sectembre 2005n.. 4465; idem, 1V, 15 febbraio 2005 n. 478).

¢2. Nella specic, invero, la prescrizione del bando che, tea gli aleri requisid,
richiedeva sede operadva ncl Comune di Forli, non costimusce clausola ex
sc impeditiva dellr parwecipazione alla gara ¢, dunque, deve ﬁtener§i
tempestiva 'impugnativa della clausola del bando proposta in uno con il
provvedimento (applicativo) di esclusione dalla gara.

7. - Cid premesso, si pud ora passarc alPesame del meriwo del ricorso e ai
due motivi con cui parte dcorrente da un lalo contesta la sua esclusione
pérché priva di sede nel Comune di Iogli e Ja conseguente agpiudicazione
del confronto concorrenziale alla controinicressata; dall’alrro impugna il

bando ¢ il disciplinare (artcolo 15 letrera €) nefla parle in cui richiedono
fra i requisid di ammissione la sede operativa nel Comune di Lodi,

7.1 Come gia slevato dal Collegio in sede cautelare (v. ordinanza 6
novembre 2008 n. 711) le pretest della ricorrenic mertano- favorevole
apprezzamento. -

Kd invero la norma che dchiede come reguisiro di ammissibilita i
posscsso di una sede operatva nel wrritono di Forli va interpretata
secondo- criteri di ragionevolerza ¢ nel rispelto dei principi generali posd
in materia dalPordinamento interno ¢ comanitario.
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In considerazione di do errata ¢ in violazione der principi comunitati in
tema di libera concorrenzy, di libera arcolazione delle persone sazebbe la
disposizione in contesfazione ove siritenesse che cssa rchiede effetava
aperiuea della sede gid all’ateo della presenrazione dellofferra,

72 Al conuwado, 1n basc 2 ur’inlerpretazione  della norma

coslituzionalmente oricntata ¢ dspettosa dei poncipi comunitari, la

disposizione del bando che sichicde Papertura di una sede operariva ncl

territoro comunale deve ritenersi legiitima se st fidenc che all'sito della
resentazione dell'offerta il concorrente non operanwe nel Comunc possa

‘:1 irarsi a dichiarare l'intenzione di apdre una scde operativa nel Comune
i Forli.

T ’apertura cffettiva della sede opetativa, dovrd, invece, essere tichiesta
allimpresa che al termine dcl confronto, sia risulrara aggiudicatada
Provvisoria.

7.3 In conclusione, va rbadita lillegittimiti dellesclusione delta ricorrente
¢ in accoglimento del ricorso otiginariamente proposte gli at impugnat
devono csscre annullati.

8. — Infinc il Collegio deve csaminase Pimpugnativa proposta dal
controinteressato avverso il verbale della Commissione di gara con cud, In
adempimento alla ordinanza cautclare di questo lribunale, si ¢
provveduto all’ammissiove con riserva della Socicti deocrente, all’esame
della sua offerta ¢ alla dformulazionc della graduatoria.

8.1 Con rale impugnaliva, proposta con atto di modvi aggiunti notificai ai
sensi e per gli cfferd dellarficolo 1 della legge 205 del 2000, il
controintercssaco sostanzialmente contesta loperato della Commissione ¢
in particolare la non  sottoposivione al procedimento  di verifica
dellanomalia dell'offerta della Sl T.er.ga, Service,

8.2 T Collegio, attesa la palesc infondatezza delle doghanse dedotte dalla
Coop. “l.c Macchine Ceggi”, riticne di poter prescindere dall'esame delle
cccedoni di inammissibilira. e impropodibilid  sollevate
dall’ Amministrazione comunale ¢ dalla ricortrente principale.

83 Come si evince dal vetbale un contestazione, la Commissione,
richinmandosi all'articolo " 16 del Disciplinate di gara, ha rirenuto di’
giudicare congrua lofferta dells Soc. T.c.rga., pec le sresse rugioni per cul
era stata valueata congrua Pofferta della Coop. “Le Macchine Celibi™.

Fd invero, nclla sedara 25 giygmo 2008 (v. verbale doc. 3 ( lomupe), la
Commissione si cra determinata a non sotloporre a verifica di anomalia
Vofferta della Coop “l.e Macchine Celile™, giustificando la ritenuta
congruird dell’offerta con il fchiamo a woa gara del utto analaga, nella
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qualc cra stata valutara congrua Uofferta oraria di € 11,33 rispetto al
prezzo base di € 13,80.

8.4 In considernzione di cio e wenuwo conto del valore tanto dellofferta
della ricorrente (€ 12,00 Vo), quanto di qucha della controintercssata
oﬁ%i.naﬂa agpiudicataria (€ 12,99 Tora), ¢ del prezzo posto a base dasa (€
14,00 Pota), deve escludersi che il compormmenio tenuto  dalla
Commissione in scde di valumazione dell’offerra  dclla  ncotrente
TIERGA. incorma nelle censure dedotic dalla controinteressata.

La domanda impugpatoria della controinteressata ¢ pertanto infondata.

9. — Sullz basc di tutte le considerazioni fin qui svolte ¢, conclusivamente,
il ricorso odginaramente proposio deve essere acoolto.

Conseguentemente  vanno annullate  Pesclusione della dcorrente e
Paggiudicazionc disposta a favore della controinteressala.

Va invece respinta la domanda impugnatoria della controintercssata,

9.1 Quanto alle spese ¢ competenze del piudizio, sussistono giusti motivi
pet compensarle incramente fra le parti.

P.Q.M.

Y1 "Uribunale Amministratvo Regionale per Ulimilia-Romagna - Bologna, T
scrione, definitivamente pronunziando sul Acorso in oggetto:

1) Accoglie il ricorso pmpostb' dalla S.c. T.ecrga c pet Vefferto annutla gli
impugnat provvediments

2) Respingc la domanda impugnatoria della controinteressata Coop. “Le
Macchine Celibi”

3) Compensa integralmente {ra ke pard le spese ¢ competenze del giudizio,
Ordina che lu presente sentenza sia cseguita dallaurord amministrativa,

Cosi deciso in Bologna nella camera di consiglio del 15 gennaio 2009 con
lintervento dei Magistrati:

Calogero Piscitello, Presidente
Rosaria "L'dzzino, Consigliere, istensote

Grazia Brini, Consigliere



L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1 30/01/2009
(Arr. 35, Tf.vZ?X*-l-/ 1982, n. 186)
1L SEGRITARIO



