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N. 01969/2012 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 1969 del 2012, integrato da motivi

aggiunti, proposto da:

-  Charta  S.r.l.,  in  persona  del  legale  rappresentante  pro-tempore,

rappresentata e difesa dagli  Avv.ti  Enzo Robaldo e Susanna Corsini,  ed

elettivamente  domiciliata  presso  lo  studio  primo  in  Milano,  Via  Pietro

Mascagni n. 24;

controcontrocontrocontro

-  la  Fondazione  Teatro  alla  Scala  di  Milano,  in  persona  del  legale

rappresentante pro-tempore, rappresentata e difesa dagli Avv.ti Alberto Vita

Samory,  Giuseppe  Matteo  Masoni  e  Francesco  Brizzi,  ed  elettivamente

domiciliata in Milano,  Piazza Borromeo n.  10, presso lo Studio Ripa Di

Meana e Associati;

nei confronti dinei confronti dinei confronti dinei confronti di

-  TicketOne  S.p.A.,  in  persona  del  legale  rappresentante  pro-tempore,

rappresentata e difesa dagli Avv.ti Guido Bardelli, M. Alessandra Bazzani e

Francesca Maria Colombo,  ed elettivamente domiciliata presso lo studio
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degli stessi in Milano, Via Visconti di Modrone n. 12;

per l’annullamentoper l’annullamentoper l’annullamentoper l’annullamento

quanto al ricorso introduttivo:

- del provvedimento a firma del Presidente della Commissione giudicatrice

del 21 giugno 2012, prot. n. 1303/2012, trasmesso alla odierna ricorrente

con  nota  e-mail  del  Provveditore  della  Fondazione  Teatro  alla  Scala

(responsabile  del  procedimento)  in  data  27  giugno  2012,  recante  la

comunicazione dell’aggiudicazione definitiva, a favore di TicketOne S.p.a.,

della gara per l’affidamento di un sistema di biglietteria informatizzata per

la vendita di biglietti e abbonamenti, relativi agli spettacoli organizzati dalla

Fondazione, comprensivo del supporto hardware e software e del servizio,

non esclusivo, di vendita e incasso limitatamente alle prevendite on-line e

nei punti vendita autorizzati, con contratto accessorio di sponsorizzazione

delle attività istituzionali e degli eventi culturali promossi e/o organizzati

dalla Fondazione, della stessa durata del servizio di biglietteria;

-  nonché  di  tutti  gli  atti  connessi,  presupposti  e  conseguenti,  meglio

specificati nell’epigrafe del ricorso;

-  nonché  per  la  declaratoria  di  inefficacia  del  contratto  eventualmente

stipulato  e  per  il  risarcimento  del  danno  in  forma  specifica  o  per

equivalente;

quanto al ricorso per motivi aggiunti:

-  del  provvedimento del  Responsabile  del  procedimento –  Provveditore

della Fondazione Teatro alla Scala del 16 novembre 2012 di approvazione

dei verbali di gara nn. 1 e 2 e di aggiudicazione definitiva alla TicketOne

S.p.a.;

- del provvedimento del Direttore Generale della Fondazione Teatro alla

Scala del 19 novembre 2012, prot. 2124/2012, riguardante l’aggiudicazione

definitiva alla TicketOne S.p.a.;

-  nonché  di  tutti  gli  atti  connessi,  presupposti  e  conseguenti,  meglio
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specificati nell’epigrafe del ricorso per motivi aggiunti;

-  nonché  per  la  declaratoria  di  inefficacia  del  contratto  eventualmente

stipulato  e  per  il  risarcimento  del  danno  in  forma  specifica  o  per

equivalente.

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della Fondazione Teatro alla Scala di

Milano e di TicketOne S.p.A.;

Visto il ricorso incidentale proposto da TicketOne S.p.A.;

Vista l’ordinanza cautelare n. 1241/2012 con cui è stata accolta la domanda

di sospensione dell’esecuzione dei provvedimenti impugnati con il ricorso

introduttivo e fissata l’udienza pubblica per la trattazione del merito della

controversia;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Designato relatore il primo referendario Antonio De Vita;

Uditi,  all’udienza pubblica  del  7  maggio 2013,  i  procuratori  delle parti,

come specificato nel verbale;

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue.

FATTO

1. Con ricorso notificato in data 24 luglio 2012 e depositato il 31 luglio

successivo,  la  ricorrente  Charta  s.r.l.  ha  impugnato,  tra  l’altro,  il

provvedimento a firma del Presidente della Commissione giudicatrice del

21  giugno  2012,  prot.  n.  1303/2012,  trasmessole  con  nota  e-mail  del

Provveditore  della  Fondazione  Teatro  alla  Scala  (responsabile  del

procedimento)  in  data  27  giugno  2012,  recante  la  comunicazione

dell’aggiudicazione definitiva,  a favore di TicketOne S.p.a.,  della gara per

l’affidamento di un sistema di biglietteria informatizzata per la vendita di

biglietti e abbonamenti, relativi agli spettacoli organizzati dalla Fondazione
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Teatro alla Scala di Milano, comprensivo del supporto hardware e software

e  del  servizio,  non  esclusivo,  di  vendita  e  incasso  limitatamente  alle

prevendite on-line e nei punti vendita autorizzati, con contratto accessorio

di  sponsorizzazione  delle  attività  istituzionali  e  degli  eventi  culturali

promossi e/o organizzati dalla Fondazione, della stessa durata del servizio

di biglietteria.

È stato chiesto, altresì, il risarcimento del danno in forma specifica o per

equivalente.

A sostegno del ricorso vengono dedotti otto motivi di ricorso.

Con il primo motivo si assume la violazione e la falsa applicazione della

legge concorsuale e, più segnatamente, dell’art. 4 della lettera di invito, la

violazione dei principi generali in materia di gara ad evidenza pubblica, con

particolare  riguardo  ai  generali  principi  di  buon  andamento  dell’azione

amministrativa e della par condicio competitorum e l’eccesso di potere per

vizio del procedimento,  per travisamento dei  fatti,  sviamento,  carenza di

istruttoria, ingiusto e disparitario trattamento, illogicità e contraddittorietà.

Con il secondo motivo si eccepisce la violazione e falsa applicazione della

legge concorsuale e,  più segnatamente,  dell’art.  3 della lettera di invito e

dell’art.  4,  punto  27,  del  Capitolato  speciale,  la  violazione  dei  principi

generali in materia di gare ad evidenza pubblica, con particolare riguardo ai

generali  principi  di  trasparenza,  di  buon  andamento  dell’azione

amministrativa, di affidamento e della par condicio competitorum, l’eccesso

di potere per vizio del procedimento, per travisamento dei fatti, sviamento,

carenza  di  istruttoria,  ingiustizia  manifesta,  nonché  per  violazione  dei

canoni di imparzialità, ragionevolezza, logicità e congruenza.

Con il terzo motivo si assume la violazione e falsa applicazione della legge

concorsuale e, più segnatamente, dell’art. 7 del Capitolato speciale allegato

alla lettera di invito, la violazione dei principi generali in materia di gare ad

evidenza  pubblica,  con  particolare  riguardo  ai  generali  principi  di
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trasparenza, di buon andamento dell’azione amministrativa, di affidamento

e della par condicio competitorum, il vizio di motivazione per difetto di

istruttoria, l’eccesso di potere per vizio del procedimento, per travisamento

dei fatti, sviamento, carenza di istruttoria, ingiustizia manifesta, nonché per

violazione dei canoni di imparzialità, ragionevolezza, logicità e congruenza.

Con il quarto motivo si eccepisce la violazione e falsa applicazione degli

artt. 2 e 84, primo, secondo, quarto ed ottavo comma, del D. Lgs. n. 163

del  2006  e  dell’art.  283  del  Regolamento  di  esecuzione del  Codice  dei

contratti pubblici di cui al D.P.R. n. 207 del 2010, la violazione dell’art. 97

della Costituzione, l’illegittimità della nomina ovvero la composizione della

“Commissione  bilaterale  preposta  al  collaudo  del  Sistema  di  biglietteria

informatizzata”,  la  violazione  dei  principi  generali  di  efficienza,  buon

andamento  dell’azione  amministrativa  e  par  condicio  competitorum,  la

violazione  del  principio  di  legalità,  l’eccesso  di  potere  per  vizio  del

procedimento,  travisamento  dei  fatti,  sviamento,  irragionevolezza,

ingiustizia manifesta, illogicità e contraddittorietà e incompetenza.

Con il quinto motivo, proposto in via subordinata, si assume la violazione e

falsa applicazione dell’art. 2 e dell’art. 84, primo, secondo e terzo comma,

del D. Lgs. n. 163 del 2006 e dell’art. 282 del Regolamento di esecuzione

del  Codice  dei  contratti  pubblici  di  cui  al  D.P.R  n.  207  del  2010,  la

violazione dell’art. 97 della Costituzione, l’illegittima composizione ovvero

nomina della Commissione di  gara,  la violazione dei  principi  generali  in

materia di gare ad evidenza pubblica con particolare riguardo ai superiori

principi di trasparenza, di buon andamento dell’azione amministrativa e par

condicio, l’eccesso di potere per vizio del procedimento, travisamento dei

fatti,  sviamento,  irragionevolezza,  ingiustizia  manifesta,  illogicità  e

contraddittorietà.

Con il sesto motivo, proposto in via subordinata, si eccepisce la violazione

dei  principi  che  reggono  l’affidamento  degli  appalti  pubblici  e,  in
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particolare, quello di pubblicità delle sedute del seggio di gara, l’illegittimità

degli articoli 6 del disciplinare di gara e 6 della lettera di invito nella parte in

cui hanno prescritto la seduta riservata anche per la fase di apertura delle

buste contenenti le offerte tecniche, l’illegittimità per violazione dei principi

generali  di  par  condicio  competitorum,  di  segretezza,  di  legalità  e

trasparenza  nonché  di  buon  andamento  e  di  imparzialità  dell’azione

amministrativa di cui all’art. 97 della Costituzione, all’art. 2 della Direttiva

2004/18/CE del 31 marzo 2004, all’art. 2 del D. Lgs. n. 163 del 2006 ed

all’art.  1  della  legge  n.  241  del  1990,  l’eccesso  di  potere  per  vizio  del

procedimento e sviamento.

Con il settimo motivo, proposto in via subordinata, si assume l’illegittimità

per violazione e falsa applicazione dell’art. 83 del D. Lgs. n. 163 del 2006 e

del  generale  obbligo  di  motivazione,  la  violazione  dell’art.  97  della

Costituzione,  la violazione e falsa applicazione della legge concorsuale e,

più segnatamente,  del  punto IV.2.1 del bando di gara,  degli  artt.  5 della

lettera  di  invito  e  8  del  Capitolato  speciale  integrativo,  laddove  hanno

stabilito i criteri di valutazione delle offerte e l’attribuzione dei punteggi, la

violazione dei principi generali di efficienza,  buon andamento dell’azione

amministrativa e par condicio competitorum, l’eccesso di potere per vizio

del  procedimento,  travisamento  dei  fatti,  sviamento,  irragionevolezza,

illogicità e contraddittorietà.

Si sono costituite in giudizio la Fondazione Teatro alla Scala di Milano e

TicketOne S.p.A., che hanno chiesto il rigetto del ricorso.

2. Con ricorso incidentale, notificato in data 28 agosto 2012 e depositato

nella  stessa  data,  la  controinteressata  TicketOne  S.p.A.  ha  chiesto  la

declaratoria di  illegittimità dell’invito formulato alla  ricorrente Charta di

partecipare alla gara oggetto del presente contenzioso e la declaratoria di

illegittimità della mancata esclusione della stessa dalla gara.

A sostegno del ricorso incidentale vengono dedotti tre motivi di gravame.
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Con il primo motivo si assume la violazione della lex specialis,  della par

condicio, la carenza di istruttoria e di motivazione, la violazione dell’art. 2

del D. Lgs. n. 163 del 2006 e dell’art. 97 della Costituzione e lo sviamento.

Con la  seconda censura  si  eccepisce la  violazione del  punto III.2.1  del

bando di gara e del punto 3.b del disciplinare di gara, la violazione dell’art.

38 del D. Lgs. n. 163 del 2006, il difetto di istruttoria, il travisamento e la

violazione dell’art. 2 del D. Lgs. n. 163 del 2006.

Infine, con la terza doglianza, si assume la violazione della lex specialis, del

D.P.R. n. 445 del 2000 e il difetto di istruttoria.

3.  Con ordinanza cautelare n.  1241/2012 è stata accolta la domanda di

sospensione  dell’esecuzione  dei  provvedimenti  impugnati  con  il  ricorso

introduttivo e fissata l’udienza pubblica per la trattazione del merito della

controversia.

4.  A  seguito  della  procedura  di  rinnovazione  della  gara  scaturita

dall’ordinanza  cautelare  di  questa  Sezione,  la  Fondazione  resistente  ha

aggiudicato l’appalto nuovamente a TicketOne S.p.A.

Con ricorso per  motivi  aggiunti,  notificato in data 24 dicembre 2012 e

depositato il 3 gennaio successivo, la ricorrente principale Charta S.r.l. ha

impugnato, tra l’altro, il provvedimento del Responsabile del procedimento

– Provveditore della Fondazione Teatro alla Scala del 16 novembre 2012 di

approvazione dei verbali di gara nn. 1 e 2 e di aggiudicazione definitiva alla

TicketOne  S.p.a.  e  il  provvedimento  del  Direttore  Generale  della

Fondazione  Teatro  alla  Scala  del  19  novembre  2012,  prot.  2124/2012,

riguardante sempre l’aggiudicazione definitiva a TicketOne S.p.a.

È stato chiesto, altresì, il risarcimento del danno in forma specifica o per

equivalente.

A sostegno del ricorso per motivi aggiunti vengono dedotti tre motivi di

gravame.

Con il primo motivo si assume la violazione e falsa applicazione degli artt.
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2, 3, 7 e 21-nonies della legge n. 241 del 1990, nonché la violazione dei

principi  del  contraddittorio e del  giusto procedimento,  la  violazione dei

principi  di  legalità,  di  trasparenza,  di  buon andamento e di  imparzialità

dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 della Costituzione, l’eccesso di

potere per vizio del procedimento, per non corretto esercizio del potere di

autotutela,  la  manifesta  illogicità,  arbitrarietà,  contraddittorietà  con

precedente  determinazione,  il  difetto  di  istruttoria  e  di  motivazione,  lo

sviamento dalla causa tipica ovvero dal fine pubblico dell’azione esercitata.

Con il secondo motivo si eccepisce l’eccesso di potere per sviamento, per

contraddittorietà  ed  irragionevolezza,  nonché  per  contrasto  con

provvedimento  cautelare  del  giudice  amministrativo,  la  violazione  dei

principi di proporzionalità, di buon andamento e di imparzialità dell’azione

amministrativa di cui all’art. 97 della Costituzione e la violazione degli artt.

3 e 21-septies della legge n. 241 del 1990.

Infine,  con il  terzo motivo,  si  assume la violazione e falsa applicazione

dell’art.  83  del  D.  Lgs.  n.  163  del  2006  e  del  generale  obbligo  di

motivazione,  la violazione dell’art.  97 della  Costituzione,  la  violazione e

falsa applicazione della legge concorsuale e, segnatamente, del punto IV.2.1

del bando di gara, degli artt. 3, 4 e 5 della lettera di invito, nonché 5, 7 e 8

del Capitolato speciale integrativo, laddove hanno stabilito, rispettivamente,

i  requisiti  tecnici  essenziali  e  i  criteri  e  le  valutazione  delle  offerte  e

l’attribuzione dei punteggi, la violazione dei principi generali di efficienza,

buon andamento dell’azione amministrativa e par condicio competitorum,

l’eccesso  di  potere  per  vizio  del  procedimento,  difetto  di  motivazione,

carenza  di  istruttoria,  travisamento  dei  fatti,  sviamento,  disparità  di

trattamento, irragionevolezza, illogicità e contraddittorietà.

Vengono  poi  riproposti  i  motivi  di  gravame  contenuti  nel  ricorso

introduttivo.

5. In prossimità dell’udienza di trattazione del merito della controversia, le
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parti hanno depositato memorie a sostegno delle rispettive posizioni.

Alla  pubblica  udienza  del  7  maggio  2013,  su  conforme  richiesta  dei

procuratori delle parti, la controversia è stata trattenuta in decisione.

DIRITTO

1.  In  via  preliminare,  va  scrutinato  il  ricorso  incidentale  proposto  da

TicktOne S.p.a.,  in quanto, avendo lo stesso carattere paralizzante, la sua

eventuale  fondatezza  determinerebbe  l’inammissibilità,  per  carenza  di

legittimazione,  del  ricorso  introduttivo  e  di  quello  per  motivi  aggiunti

proposti dalla ricorrente principale Charta S.r.l. (cfr. Consiglio di Stato, Ad.

plen., 7 aprile 2011, n. 4).

1.1.  Con la prima censura,  contenuta nel  predetto ricorso incidentale,  si

assume  che  l’offerta  presentata  da  Charta  s.r.l.  avrebbe  dovuto  essere

esclusa, in quanto redatta secondo parametri di lunghezza ben superiori a

quelli  previsti  dalla  lex  specialis,  utilizzandosi  in  modo  improprio  lo

strumento degli allegati.

1.2. La censura è infondata.

La disciplina di  gara,  pur avendo previsto una lunghezza massima delle

relazioni da accludere all’offerta, non ha stabilito che tale clausola fosse da

osservare  a  pena  di  esclusione  e  quindi,  in  mancanza  di  una  tale

prescrizione,  la  violazione  compiuta  dalla  ricorrente  principale  non

potrebbe  essere  sanzionata  con  l’estromissione  di  quest’ultima  dalla

procedura di gara.

In  ogni  caso,  la  predetta  regola  non  sembra  rispondere  ad  alcun

apprezzabile interesse della Stazione appaltante e perciò anche l’eventuale

clausola di esclusione, ove fosse stata prevista, si sarebbe dovuta ritenere

illegittima.

1.3. Pertanto, la censura va disattesa.

2. Con una seconda doglianza, contenuta sempre nel ricorso incidentale, si

assume che il Presidente e legale rappresentante della società Charta (dott.
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Luca  Montebugnoli)  non  avrebbe  reso  le  dichiarazioni  personali  di  cui

all’art.  38,  comma 1, lett.  b) e c),  del D. Lgs.  n. 163 del 2006 in ordine

all’insussistenza nei propri confronti di cause di esclusione dalla procedura,

ma avrebbe reso soltanto una dichiarazione a nome dell’impresa nel suo

complesso;  ugualmente,  non  risulta  prodotta  la  dichiarazione  di  un

consigliere,  rappresentante dell’impresa (sig.  Peres Armando),  che fino al

giugno del 2011 era stato pure Presidente del Consiglio di amministrazione.

2.1. La doglianza è fondata.

Va  premesso,  in  punto di  fatto,  che non è oggetto di  contestazione la

mancanza,  nella  documentazione prodotta  da Charta,  delle dichiarazioni

personali da parte del proprio Presidente e legale rappresentante e di uno

dei consiglieri, qualificato quale rappresentante dell’impresa.

La  ricorrente  principale  contesta  che  la  lex  specialis  contenesse  una

previsione specifica relativa al dovere dei propri amministratori di rilasciare

una  siffatta  dichiarazione;  di  conseguenza,  la  predetta  omissione,  in

ossequio al disposto di cui all’art.  46, comm1 bis, del D. Lgs. n. 163 del

2006, non avrebbe potuto comportare l’esclusione dalla gara di Charta.

In realtà, la mancanza di una espressa previsione in tal senso non appare

decisiva, atteso che gli obblighi dichiarativi previsti dall’art. 38 del D. Lgs. n.

163  del  2006  debbono  ritenersi  imposti  a  prescindere  da  una  espressa

previsione della  legge di  gara,  che viene automaticamente eterointegrata

dalla disposizione in questione.

Difatti,  secondo una condivisibile giurisprudenza, avendo il citato art.  38

“un chiaro contenuto di ordine pubblico, esso si applica a prescindere dal

suo richiamo, inserimento espresso o inserzione fra le specifiche clausole

che regolano la singola gara” (T.A.R. Sicilia, Catania, II, 3 agosto 2012, n.

1989).

2.2.  Ulteriormente,  la  ricorrente  principale  richiama  la  teoria  del  falso

innocuo,  ossia  dell’irrilevanza  della  mancata  dichiarazione in  ordine  alla
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insussistenza  di  cause  di  esclusione  dalla  gara  da  parte  dei  legali

rappresentanti dell’impresa, allorquando non vi siano in concreto elementi

ostativi alla partecipazione, come pacifico nel caso di specie (cfr. all. 5 e 6 di

Charta).

Ad avviso del Collegio, pur in presenza di opinioni dissonanti in merito,

l’istituto del falso innocuo non può essere applicato nelle gare d’appalto.

Difatti, “nelle procedure di evidenza pubblica la completezza [e, a fortiori,

l’esistenza] delle dichiarazioni (…) è già di per sé un valore da perseguire

perché  consente  –  anche  in  ossequio  al  principio  di  buon  andamento

dell’amministrazione e di  proporzionalità  – la  celere decisione in ordine

all’ammissione dell’operatore economico alla gara. Conseguentemente una

dichiarazione inaffidabile (perché falsa o incompleta) è già di per sé stessa

lesiva  degli  interessi  considerati  dalla  norma a  prescindere dal  fatto che

l’impresa meriti ‘sostanzialmente’ di partecipare alla gara. In altri termini,

nel diritto degli appalti occorre poter fare affidamento su una dichiarazione

idonea a far assumere tempestivamente alla stazione appaltante le necessarie

determinazioni in ordine all’ammissione dell’operatore economico alla gara

o alla sua esclusione.  La dichiarazione ex articolo 38,  dunque,  è sempre

utile perché l’amministrazione sulla  base di  quella  può/deve decidere la

legittima ammissione alla gara e conseguentemente la  sua difformità dal

vero o la sua incompletezza non possono essere “sanate” ricorrendo alla

categoria del  falso innocuo” (Consiglio di  Stato,  III,  16 marzo 2012,  n.

1471).

2.3. Di conseguenza, la doglianza va accolta.

2.4. In ragione di ciò e previo assorbimento della restante doglianza, deve

essere accolto il ricorso incidentale, cui consegue l’estromissione dalla gara

di Charta s.r.l. e da cui discende, altresì, il venir meno dell’interesse da parte

della  stessa  alla  decisione sia  del  ricorso introduttivo  che di  quello  per

motivi aggiunti, non potendosi censurare l’esito di una procedura da parte
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di  un  soggetto  che  non  ha  partecipato  legittimamente  alla  stessa  (cfr.

Consiglio di Stato, Ad. plen., 7 aprile 2011, n. 4).

3. Pertanto, sia il ricorso introduttivo che quello per motivi aggiunti devono

essere dichiarati inammissibili per carenza di legittimazione di Charta S.r.l.,

cui consegue altresì la reiezione delle connesse domande di risarcimento del

danno.

4. In relazione alla complessità, anche fattuale, della fattispecie oggetto del

presente contenzioso, le spese di giudizio possono essere compensate tra

tutte le parti.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Terza),

definitivamente pronunciando, accoglie il ricorso incidentale e, per l’effetto,

dichiara inammissibili il ricorso introduttivo e il ricorso per motivi aggiunti

indicati  in  epigrafe;  respinge  le  domande  di  risarcimento  del  danno

formulate dalla ricorrente principale Charta S.r.l.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorità amministrativa.

Così  deciso in Milano nella camera di  consiglio del  7 maggio 2013 con

l’intervento dei magistrati:

Adriano Leo, Presidente

Alberto Di Mario, Primo Referendario

Antonio De Vita, Primo Referendario, Estensore

 

 

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

 

 

 

 

 

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
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Il 21/05/2013

IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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