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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia sezione 3 ha pronunciato la
seguente
SENTENZA

? sul ricorso n. 3462/05 proposto da

Impresa S.G.C. Italia Costruzioni e Appalti s.p.a., in persona dell’ Amministratore
unico, Grassi & Crespi s.r.l., in persona del Presidente, I.M.G. s.r.l., in persona
del’ Amministratore unico, Tecnoelettrica s.r.l., in persona dell’ Amministratore unico,

Aerotecnica Star s.p.a., in persona dell Amministratore delegato, Servizi Associati

Soc. Coop. a r.l., in persona del vicepresidente del Consiglio di Amministrazione

rappresentate e difese dagli avvocati prof. Vittorio Biagetti e Mauro Barberi, con

domicilio eletto presso lo studio del secondo in Milano, piazzetta Guastalla, n. 10;
contro

COMUNE di Milano, in persona del Sindaco pro temporg, rappresentato e difeso dagli

avvocati Maria Rita Surano, Elisabetta D’Auria e Danilo Parvopasso, con domicilio
eletto presso I’Avvocatura comunale in Milano, via della Guastalla, n. 8;

e nei confronti di
C.M.B. Societa Cooperativa Muratori e Braccianti di Carpi, in persona del legale
rappresentante pro tempore, Botta s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,

Marcora Costruzioni s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, Borio
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Mangiarotti s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore, Compagnia
Italiana Lavori Edili Cile s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,
Mangiavacchi s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, Impresa
Costruzioni Angelo Torretta I.C.T. s.p.a., in persona del legale rappresentante pro
tempore, Impresa Costruzioni Nessi & Majocchi s.p.a., in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentate e difese dagli avvocati Maria Grazia Lanero e
Giuseppe Velluto, con domicilio eletto presso lo studio legale Gianni, Origoni, Grippo
& Patners in Milano, piazza Belgioioso, n. 2;

per I'annullamento
- del provvedimento, di cui al verbale del 13 ottobre 2005, con il quale I'lmpresa S.G.C.
Italia Costruzioni e Appalti s.p.a. e le altre imprese che con la stessa avevano dichiarato
di volersi associare sono state escluse dalla procedura di finanza di progetto indetta dal
Comune di Milano per la realizzazione del nuovo cimitero “Milano Sud” di cui
all’Avviso Indicativo pubblicato sull’Albo Pretorio dal 15 marzo al 30 giugno 2005;
- del provvedimento, contenuto nello stesso verbale del 13 ottobre 2005, con il quale la
C.M.B. Societa Cooperativa Muratori e Braccianti di Carpi e le altre imprese che con la
stessa avevano dichiarato di volersi associare sono state ammesse alla procedura di
finanza di progetto indetta dal Comune di Milano per la realizzazione del nuovo
cimitero di “Milano Sud” e cio in esito all’integrazione documentale richiesta nel corso
della seduta di gara del precedente 3 ottobre 2005;
- del provvedimento, contenuto nel verbale di gara del 3 ottobre 2005, con il quale il
Presidente della Commissione, in esito alla verifica della documentazione presentata dai

proponenti, ha disposto di richiedere alla Societa C.M.B. Societa Cooperativa Muratori e
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Braccianti di Carpi ed altre imprese che con essa avevano dichiarato di volersi associare
di integrare la dichiarazione relativa alla garanzie offerte dal promotore
al’ Amministrazione, prevista dal punto 3, pag. 3, dell’Avviso Indicativo di finanza di
progetto;

- dei verbali di gara del 3 e del 13 ottobre 2005;

- della nota del Comune di Milano, Settore Gare e Contratti, del 17 ottobre 2005 di
trasmissione all’'Impresa S.G.C. Italia Costruzioni e Appalti s.p.a. del verbale del 13
ottobre 2005;

- della nota a firma del Presidente del 18 ottobre 2005 con la quale € stata respinta la
richiesta di riammissione del R.T.l. capeggiato dall'lmpresa S.G.C. alla procedura
concorsuale formulata con note del 13 e del 14 ottobre 2005;

- e, per quanto possa occorrere, dell’Avviso Indicativo di finanza di progetto ove
interpretato nel senso voluto dalla Commissione;

- di ogni ulteriore atto preordinato, presupposto, consequenziale e, comunque, CONNESSO
ai precedenti;

? e sui motivi aggiunti proposti dalla ricorrente nei confronti degli stessi atti, notificati
alle controparti e depositati il 25 gennaio 2006.

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Milano e delle societa
controinteressate;

Visti i motivi aggiunti di impugnazione depositati il 25 gennaio 2006;

Viste le memorie difensive delle parti;

Uditi alla pubblica udienza del 17 maggio 2006, relatore il dr. Riccardo Giani, I'avv. V.
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Biagetti per le societa ricorrenti, I'avv. E. D’Auria per il Comune resistente e l'avv. G.
Velluto per le societa controinteressate;
Visti gli atti tutti della causa;
Ritenuto quanto segue in fatto e diritto:
FATTO

Con Awviso Indicativo di Finanza di Progetto spedito per la pubblicazione sulla
G.U.CEE. il 14.3.2005 e sulla G.U.R.I. il giorno 11.3.2005 il Comune di Milano ha
bandito una procedura per la scelta del promotore per la realizzazione del nuovo
cimitero di “Milano Sud” secondo la procedura di cui agli artt. 37-bis ss. della legge 11
febbraio 2004, n. 109, il tutto per un investimento presunto di € 51.579.610,00.

Chiedevano di partecipare alla procedura due costituendi raggruppamenti
temporanei di imprese, I'uno capeggiato dalla S.G.C. Italia Costruzioni e Appalti s.p.a. e
I'altro guidato dalla C.M.B. Soc. Coop. Muratori e Braccianti di Carpi.

Nel corso di una prima riunione tenuta in data 3 ottobre 2005 il Presidente di gara
procedeva ad un primo esame delle due proposte presentate; per quanto concerne il
raggruppamento temporaneo tra le imprese ricorrenti, guidato dalla S.G.C. Italia
Costruzioni e Appalti s.p.a., veniva accertato il possesso dei requisiti stabiliti dall’Avviso
Indicativo e dalla normativa vigente nonché la completezza formale della
documentazione costituente la proposta per la realizzazione dell’'intervento; per quel che
riguarda il raggruppamento temporaneo tra le imprese controinteressate, capeggiato da
C.M.B. Soc. Coop. Muratori e Braccianti di Carpi, veniva accertato il possesso dei
requisiti di partecipazione ma, in punto di verifica della completezza della

documentazione costituente la proposta, veniva disposto di richiedere al costituendo
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raggruppamento una integrazione in ordine alle garanzie offerte dal promotore
all’ Amministrazione. Quindi il Presidente disponeva l'invio della documentazione al
responsabile del procedimento per I'esame da parte del Nucleo di Valutazione, con la
precisazione che anche la richiesta integrazione sarebbe stata trasmessa al responsabile
del procedimento non appena pervenuta.

Seguiva una seconda riunione in data 13 ottobre 2005 nel corso della quale il
Presidente di gara dava atto, da un lato, dell’avvenuta integrazione della documentazione
richiesta e del conseguente invio della proposta del raggruppamento C.M.B. al
responsabile del procedimento e, dall’altro, dell’esclusione in via di autotutela del
raggruppamento capeggiato da S.G.C. “in quanto, a seguito di un ulteriore esame dei
documenti presentati a corredo della proposta, avvenuto prima della trasmissione della
stessa al responsabile del procedimento, si e riscontrato che [I'elaborato
cronoprogramma dei lavori, inserito nel plico B dal raggruppamento S.G.C., contiene
anche elementi economico gestionali, quali il timing di tutte le fasi progettuali
realizzative e gestionali, che il concorrente avrebbe dovuto inserire nel plico C come
previsto in pit punti in modo chiaro, unico e tassativo a pena di esclusione alle pagine 3
e 4 lett. a) dell’Avviso Indicativo”.

Le societa ricorrenti, ritenendo illegittimo il provvedimento di esclusione, lo
impugnano in uno con gli altri atti indicati in epigrafe, articolando nei loro confronti le
seguenti censure:

- 1) “Violazione del principio di pubblicita che regola la fase di verifica documentale nelle
procedure ad evidenza pubblica”. Essendo all’esito della riunione del 3.10.2005 gia avvenuta

la trasmissione degli atti al responsabile del procedimento la Commissione ha accertato
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le pretese illegittimita in via del tutto riservata e quindi in violazione del principio di
pubblicita.

- 1) *Violazione del principio della necessaria verbalizzazione delle operazioni di gara”.
L'ulteriore attivita di verifica documentale compiuta dalla Commissione € avvenuta in
violazione del principio della necessaria verbalizzazione dell'operato degli organi
collegiali.

- 1) “Incompetenza della Commisione. Eccesso di potere per contraddittorieta dell’azione
amministrativa”. Dopo la chiusura della riunione del 3.10.2005 la Commissione ha
proceduto ad una nuova verifica documentale, operando priva di competenza e in
contraddizione con la determinazione assunta dal Presidente di trasmissione degli atti al
responsabile del procedimento.

- 1V) “Eccesso di potere per erroneita dei presupposti e per travisamento dei fatti. Eccesso di
potere per illogicita manifesta”. La Commissione € incorsa in errore nella valutazione del
cronoprogramma presentato, essendo lo stesso oggettivamente privo di elementi
economici relativi all'offerta del RTI.

- V) *Violazione delle disposizioni dell’ Awviso Indicativo di finanza di progetto relative al
contenuto dei plichi B e C della proposta. Violazione degli artt. 18 e 19 del DPR 21 dicembre 1999,
n. 554”. Alla luce della normativa richiamata e tenuto conto dell’assenza di elementi
economico gestionali il Cronoprogramma doveva essere inserito, come é dato, nella
busta B.

- V1) “Violazione degli artt. 18 ¢ 19 del DPR 21 dicembre 1999, n. 554”. Se
diversamente opinando, rispetto a quanto sopra sostenuto, si dovesse ritenere che in

base all’Avviso Indicativo non era possibile inserire il cronoprogramma dei lavori nel
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plico B, allora sarebbe lo stesso Avviso ad essere illegittimo per violazione degli artt. 18
e 19 DPR 554/1999.

- VII) “Violazione delle disposizioni dell’ Awiso Indicativo di finanza di progetto relative al
contenuto del plico B. Violazione cel principio della par condicio tra i concorrenti”. 1l costituendo
raggruppamento capeggiato dalla societa C.M.B. avrebbe dovuto presentare una
dichiarazione relativa alle garanzie offerte al Comune anche ai sensi dell’art. 30 della
legge 109/94. Non avendolo fatto ¢ illegittima la richiesta di integrazioni documentali.

- V1) “Violazione delle disposizioni dell’ Avviso Indicativo di finanza di progetto relative al
contenuto del plico B. Violazione dell’art. 37 bis e 37 quater della legge 11 febbraio 1994, n. 109",
Le imprese controinteressate non solo hanno omesso di indicare specificamente le
garanzie offerte ma non hanno neppure chiarito se le stesse sarebbero state rese sotto
forma di fideiussione bancaria o assicurativa e le caratteristiche delle stesse

- IX) “Violazione dell’art. 16, comma 3, della legge 11 febbraio 1994, n. 109. Violazione
dell’art. 19 del DPR 21 dicembre 1999, n. 554”. 1l RTI tra le imprese controinteressate ha
altresi omesso di presentare il piano degli espropri.

Si sono costituite in giudizio 'amministrazione comunale e le societa controin-
teressate, per resistere al ricorso.

Con ordinanza n. 3150 del 16 dicembre 2005 é stata respinta la domanda di
sospensione cautelare presentata dalle ricorrenti.

In data 12 dicembre 2005 si teneva ulteriore pubblica riunione nel corso della
quale il Presidente di gara rendeva noto il punteggio attribuito dal Nucleo di Valutazione
al progetto presentato dal RTI capeggiato dalla societa C.M.B. e venivano prodotti i

verbali dell’attivita condotta dal Nucleo di Valutazione.




ric. n. 3642 del 2005

A seguito di ci0 le societa ricorrenti articolavano motivi aggiunti con i quali
facevano valere I'illegittimita della mancata esclusione dell’'unico concorrente rimasto in
gara, sul presupposto della sussistenza del loro interesse alla rinnovazione delle
procedura.

Nell'atto di motivi aggiunti venivano formulate le seguenti censure:

- 1) *Wiolazione delle disposizioni dell’ Awviso Indicativo di finanza di progetto relative al
contenuto del plico B. Violazione dell’art. 37 -bis della legge 11 febbraio 1994, n. 109. Violazione
degli artt. 18 e 21 del DPR 21 dicembre 1999, n. 554 ”. La proposta delle controinteressate
risulta gravemente incompleta, mancando ben tre degli elaborati che devono comporre
il progetto preliminare; la Commissione ha accertato la grave carenza consentendo pero
una integrazione documentale che non trova riscontro nella normativa di gara e nella
normativa di settore.

- 1) “Eccesso di potere per illogicita manifesta e per contraddittorieta dell’azione
amministrativa”. Nella nota acclusa al verbale del 14 novembre 2005 il Nucleo di
Valutazione era ben consapevole della importanza degli elaborati mancanti e della
impossibilita di utilizzare I'integrazione documentale ma cid nonostante ha egualmente
richiesto al RTI capeggiato da C.M.B. di completare I'offerta di finanza di progetto.

Il Comune di Milano e le societa controinteressate hanno replicato con memoria
ai motivi aggiunti deducendone I'infondatezza ed eccependo la carenza d’interesse delle
ricorrenti.

Con ordinanza n. 227 del 26 gennaio 2006 la Sezione accoglieva la domanda
incidentale di sospensione proposta in sede di motivi aggiunti.

Alla pubblica udienza del 17 maggio 2006, relatore il dr. Riccardo Giani, sentiti i
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difensori come da verbale, la causa veniva trattenuta dal Collegio per la decisione.
DIRITTO

1) Devono essere in primo luogo esaminati i motivi di ricorso formulati dalle
societa ricorrenti nell’atto introduttivo del giudizio.

1.1.) I primi tre motivi possono essere esaminati congiuntamente, attinendo tutti
alle modalita con le quali il Presidente di gara & addivenuto alla esclusione del
costituendo RTI formato dalle ricorrenti. In particolare queste ultime si dolgono del
fatto che, dopo aver disposto nella seduta del 3.10.2005 la trasmissione degli atti al
responsabile del procedimento, il Presidente abbia proceduto ad ulteriore convocazione
dinanzi a sé dei due RTI al fine di formalizzare I'esclusione del RT1 guidato da S.G.C., in
una fase in cui aveva cessato il proprio compito, per altro facendo valere accertamenti
aliunde compiuti e privi di verbalizzazione.

Le censure sono infondate.

Rileva il Collegio che la fase di scelta del promotore nell’ambito della procedura di
project financing di cui agli artt. 37-bis ss. della legge 11 febbraio 1994, n. 109 e scarsamente
disciplinata dal legislatore, il quale tuttavia prevede espressamente il potere
dell Amministrazione, a seguito della presentazione delle proposte e prima della loro
valutazione, di procedere “alla verifica della completezza dei documenti presentati e ad
eventuale dettagliata richiesta di integrazione” (art. 37-bis, comma 2-ter lett. b, legge
109/94). Nella procedura in esame la suddetta verifica compete al Presidente di gara,
laddove la valutazione della proposta spetta al Responsabile del procedimento con
l'ausilio del Nucleo di Valutazione. E’ quindi accaduto che il Presidente di gara, dopo

aver disposto nella seduta del 3.10.05 I'invio delle proposte dei due RTI partecipanti alla
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procedura al responsabile del procedimento, ha successivamente evidenziato un vizio
nella documentazione prodotta dal costituendo RTI capeggiato dalla S.G.C. A seguito
di cio I'organo preposto ha provveduto a nuova convocazione pubblica della procedura
e nel corso della seduta del 13 ottobre 2005 ha esplicitato il vizio riscontrato e assunto il
conseguente provvedimento di esclusione del costituendo RTI. L’Amministrazione si &
mossa in modo trasparente e nel rispetto della normativa applicabile. Si tratta, infatti, di
provvedimento assunto nell’ambito del potere di cui al citato art. 37-bis comma 2 -ter lett.
b) della legge 109/94, e comunque del piu generale potere di autotutela sempre spettante
alla p.a., e per altro adottato nell'ambito di seduta pubblica, senza che risultino
conseguentemente fondati i denunciati vizi di difetto di pubblicita e di verbalizzazione.
1.2) Il quarto, quinto e sesto motivo di ricorso attengono invece al motivo
specifico sulla cui base il Presidente di gara ha disposto I'esclusione delle societa
ricorrenti dalla procedura. Nel verbale del 13 ottobre 2005 si evidenzia che “I'elaborato
cronoprogramma dei lavori, inserito nel plico B dal raggruppamento S.G.C., contiene
anche elementi economico gestionali, quali il timing di tutte le fasi progettuali
realizzative e gestionali, che il concorrente avrebbe dovuto inserire nel plico C come
previsto in piu punti in modo chiaro, unico e tassativo a pena di esclusione alle pagine 3
e 4 lett. a) dell’Avviso Indicativo”. Le ricorrenti contestano che il cronoprogramma da
loro presentato contenga dementi economico-gestionali, rilevano che lo stesso sulla
base del disposto dell’Avviso Indicativo correttamente e stato inserito nella busta B
facendo parte del “progetto preliminare” ed infine censurano la stessa previsione
dell’ Avviso Indicativo laddov e prevede di inserire nella busta B il “progetto preliminare”

ove dovesse essere interpretata nel senso che nello stesso non rientra il
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cronoprogramma, in violazione dell’art. 19 DPR 554/1999.

Le censure sono infondate.

L’Awviso Indicativo e esplicito nel prevedere che la proposta dovra essere
costituita da tra plichi separati, contenenti rispettivamente i documenti (plico A), il
progetto preliminare e gli elementi tecnici (plico B), gli elementi economico-gestionali
(plico C), nonché nello stabilire che nel plico C, cioé tra gli elementi economico-
gestionali, dovra essere contenuto a pena di esclusione “il timing di tutte le fasi
progettuali e realizzative”. In coerenza con cio lo stesso Avviso Indicativo prevede,
nell’ambito della valutazione economica della proposta, il criterio attinente alla durata
della concessione e il rapporto tra costo dellopera e tempi di realizzazione. Il
costituendo RTI guidato dal S.G.C. ha indubbiamente violato tali previsioni, inserendo
nella busta B un documento denominato cronoprogramma dal quale si evincono sia la
durata della concessione sino all'anno 2033 sia il tempo di realizzazione di ciascun
intervento, del quale é indicato anno e mese di inizio e di fine. Con cio elementi attinenti
alla valutazione economica vengono palesati in anticipo, in violazione, oltre che della
legge di gara, del principio di segretezza dell’offerta economica per tutta la fase destinata
alla valutazione degli aspetti tecnici.

Per altro la chiara ed inequivoca previsione sul punto della lex specialis non puo
essere superata dal richiamo all’ulteriore disposizione dell’Avviso Indicativo inerente
I'inserimento nel plico B del “progetto preliminare”, nel quale far rientrare, con richiamo
all'art. 19 DPR 554/1999, anche il citato cronoprogramma. Da un lato infatti I'Avviso
Indicativo é esplicito nel prevedere la collocazione del timing di tutte le fasi progettuali e

realizzative nell'ambito della busta C, né la richiamata previsione € oggetto di
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impugnazione. Dall’altro l'art. 19 DPR 554/1999, nel prevedere che la relazione
illustrativa che accompagna il progetto preliminare debba contenere tra I'altro anche un
cronoprogramma, collega a quest’ultimo unicamente l'indicazione dei “tempi massimi”
di svolgimento delle varie fasi di realizzazione dell’opera e non prevede che siano in esso
illustrati gli aspetti, aventi un indubbio valore economico-gestionale, attinenti alla durata
effettiva di ciascuna fase di lavorazione, alla conseguente durata complessiva dei lavori
nonché alla durata della concessione dell’opera scaturente dai lavori.

Appare infine infondata la censura che investe la previsione, da parte dell’Avviso
Indicativo, dell'inserimento nella busta B del progetto preliminare ove da intendersi non
ricomprensivo del cronoprogramma. In disparte il rilievo, sopra accennato, tendente a
distinguere fra mera indicazione dei tempi massimi di realizzazione di ciascuna fase
(cronoprogramma ex art. 19 DPR 554/99) e timing di tutte le fasi progettuali e
realizzative (come quello presentato dalle ricorrenti), appare risolutivo il rilievo che la
stazione appaltante, nell’esercizio di un potere discrezionale, ha ritenuto di attribuire ai
profili attinenti alla tempistica dei lavori un rilievo economico, con conseguente
inserimento della relativa documentazione nel plico a cio afferente (quello
contrassegnato dalla lettera C), operando una scelta che il Collegio ritiene immune da
profili di illogicita e comunque tale da non snaturare I'importanza e il significato del
progetto preliminare.

1.3) Con il settimo e I'ottavo motivo le ricorrenti censurano, da un lato, I'operato
del Presidente di gara che nella seduta del 3 ottobre 2005, constatata la incompletezza
della dichiarazione relative alla garanzia offerte dal raggruppamento capeggiato dal

C.M.B., ne ha chiesto I'integrazione, in luogo di disporre I'esclusione dalla procedura del
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raggruppamento medesimo, e, dall’altro lato, evidenziano comunque la inidoneita della
documentazione anche integrata dallo stesso RTI a soddisfare le condizioni minime
imposte dall’Avviso Indicativo e dall’art. 37-quater della legge 109/94.

Le censure sono infondate.

L’Awviso Indicativo prescrive che il promotore deve inserire nel plico B, per quel
che qui rileva, “I'indicazione delle garanzie offerte dal promotore al Comune, anche ai
sensi dell’art. 30 legge 109/94 e successive modifiche e integrazioni”. Nella seduta del 3
ottobre 2005 il Presidente di gara, accertato che la dichiarazione resa dal RTI capeggiato
da C.M.B. era limitata alle garanzie di cui all'art. 30, comma 1, della legge 109/94
disponeva “di richiedere al costituendo raggruppamento di integrare la dichiarazione,
inserita nel plico B, relativa all'indicazione delle garanzie offerte dal promotore
all’ Amministrazione cosi come richiesto” dall’Avviso Indicativo. Ritiene il Collegio che a
fronte di una dichiarazione presentata dal costituendo RTI, ma risultante incompleta,
I’Amministrazione abbia correttamente provveduto a richiedere la necessaria
integrazione documentale, in ottemperanza a quanto previsto dall’art. 37-bis, comma 2-
ter, legge 109794 che le impone di procedere “alla verifica della completezza dei
documenti presentati e ad eventuale dettagliata richiesta di integrazione”, apparendo
nella specie particolarmente opportuna la richiesta di integrazione in presenza non di
una omissione ma di una mera incompletezza di un documento presentato, per altro
attinente ad un profilo, quello delle garanzie, che non investe il contenuto minimo
essenziale dell’offerta.

Il costituendo RTI ha quindi provveduto alla richiesta integrazione, dichiarando il

proprio impegno futuro a prestare tutte le garanzie previste dalla legge, in tal modo
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adempiendo alla previsione, invero generica, della clausola dell’Avviso Indicativo che
prevede appunto di “indicare” le garanzie che si dovranno offrire al Comune con un
rinvio all’elenco della norma di legge.

1.4) Con il nono motivo le ricorrenti censurano I'operato della Commissione per
aver ammesso il RTI capeggiato dalla societa C.M.B. sebbene questo non avesse
provveduto a produrre il piano degli espropri, secondo quanto previsto dall’art. 16,
comma 3, della legge 109/94.

Il motivo é infondato.

Il richiamato art. 16, comma 3, della legge 109/94 si limita invero a prevedere che
“il progetto preliminare dovra inoltre consentire I'avvio della procedura espropriativa” e,
come gia evidenziato dalla Sezione nell’ordinanza cautelare 3150/05, nel caso di specie
la zona da espropriare risulta identificata dalla stazione appaltante alla pag. 4 delle linee
guida dell’opera, approvate con deliberazione della giunta comunale n. 412 del
22.2.2005, risultando conseguentemente destituita di fondamento la censura in esame.

2) Devono essere quindi esaminati i motivi di ricorso formulati dalle societa
ricorrenti nell’atto di motivi aggiunti.

2.1.) Osserva preliminarmente il Collegio, anche a fronte di specifiche eccezioni
delle parti resistenti, che sussiste nella specie l'interesse delle societa ricorrenti a
censurare gli ulteriori atti adottati dall’ Amministrazione nel corso della procedura di
scelta del promotore, sebbene le stesse siano state escluse dalla procedura.

Come gia rilevato in sede di ordinanza cautelare n. 227/06, infatti, in caso di
procedura per la scelta del promotore, quale quella in esame, cui partecipino due soli

raggruppamenti di imprese, non pud negarsi la sussistenza dell'interesse dell'un
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raggruppamento, per quanto escluso, a sindacare gli atti adottati nei confronti dell’altro
raggruppamento al fine di provocare anche la sua esclusione. Cio nell’ottica di ottenere
dal’ Amministrazione la indizione ex novo della procedura. Devono quindi essere
esaminate le censure formulate dalle societa ricorrenti nell'atto di motivi aggiunti in
quanto idonee, se ritenute fondate, a provocare I'esclusione dalla procedura anche del
RTI capeggiato dalla societa C.M.B.

2.2.) Venendo al merito delle due censure avanzate con i motivi aggiunti, le stesse,
che possono essere esaminate congiuntamente, attengono alla valutazione svolte dal
Nucleo di Valutazione in ordine alla proposta avanzata dal RTI capeggiato da C.M.B.
Rilevano le societa ricorrenti che, come emerge dall’esame dei verbali del Nucleo di
Valutazione, il progetto preliminare presentato dal citato RTI presentava una grave
incompletezza e in specie la carenza di uno studio di prefattibilita ambientale, delle
indagini archeologiche preliminari e della relazione di sintesi delle indagini geotecniche,
idrologiche e sismiche, con il risultato che avrebbe dovuto essere escluso, non potendosi
in tal caso darsi spazio alla richiesta di integrazione documentale. D’altra parte il Nucleo
di Valutazione era ben consapevole della gravita delle carenze suddette e appare
conseguentemente illogico e contraddittorio che non sia stata disposta I'esclusione dalla
gara del RTI stesso.

Le censure sono fondate e meritano accoglimento.

L’art. 37-bis della legge 11 febbraio 1994, n. 109 contiene una indicazione analitica
dei contenuti indefettibili delle proposte dei promotori (Cons. Stato, sez. V. 19 aprile
2005, n. 1802), stabilendo per quel che qui rileva che esse devono contenere un

“progetto preliminare”, il quale per altro assume particolare rilievo essendo previsto dal
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successivo art. 37-quater che le Amministrazioni aggiudicatici, al fine di selezionare i
soggetti presentatori delle offerte da porre in competizione con il promotore gia
individuato, dovranno svolgere una licitazione privata ponendo a base di gara il progetto
preliminare presentato dal promotore. D’altra parte la proposta del promotore posta a
base di gara, sempre a mente dell’art. 37-quater, & vincolante per lo stesso qualora non vi
siano altre offerte nella gara, dal che si trae ulteriore argomento a sostegno della
centralita e della necessaria completezza che deve avere il progetto preliminare
presentato ai sensi dell’art. 37-bis.

La completezza del progetto preliminare, cui anche I'’Avviso Indicativo
conseguentemente si richiama, comporta che esso deve avere I'articolazione di cui all’art.
18 DPR 21 dicembre 1999, n. 554 e deve quindi contenere una serie di elaborati tra i
quali rientrano lo “studio di prefattibilita ambientale”, le *“indagini geologiche,
idrogeologiche e archeologiche preliminari” nonché le indagini geotecniche, idrologiche,
idrauliche e sismiche.

Della necessita di tale complessivo contenuto del progetto preliminare ¢
consapevole il Nucleo di Valutazione di cui alla procedura in esame, il cui Presidente
nella nota allegata al verbale del 28 ottobre 2005 ben sintetizza che il progetto
preliminare “@ unico (non esiste, infatti, il progetto preliminare della proposta) ed é
quello disciplinato dalla Legge Merloni (art. 16 legge n. 109/1994 e succ. mod. e int.) e
dal Regolamento di Attuazione (art. 18 DPR n. 554/1999)”. Su tale presupposto il
Nucleo di Valutazione, nella riunione del 14 ottobre 2005, accertatane la carenza,
richiedeva al raggruppamento tra le societa controinteressate I'integrazione documentale

inerente una serie di elaborati (studio di prefattibilita ambientale, indagini archeologiche
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preliminari, relazione di sintesi delle indagini geotecniche, idrologiche, idrauliche e
sismiche, ecc.). Nella successiva riunione del 28 ottobre 2005 il Nucleo di Valutazione
dava atto “della mancata produzione di alcune delle integrazioni richieste” e provvedeva
altresi a stigmatizzare alcune affermazioni contenute nella nota pervenuta dal RTI
rimasto in gara (“in ordine alla dichiarata inidoneita idrogeologica dell’area sulla quale
dovrebbe sorgere 'infrastruttura”). Nella nota destinata alla societa C.M.B. e allegata al
verbale della riunione del 28.10.05 il Presidente del Nucleo di Valutazione evidenziava a
chiare lettere che i richiamati elaborati “costituiscono parte integrante del progetto
preliminare, che & cura del proponente predisporre” ed inoltre che tali elaborati “non
sono a corredo del progetto preliminare” ma ne sono “parte integrante”. Nel verbale
della successiva riunione del 14 novembre 2005 il Nucleo di Valutazione rilevava che
non erano pervenute le integrazioni richieste con due precedenti lettere e procedeva ad
ulteriore richiesta integrativa, pur stigmatizzando nella nota allegata al verbale stesso che
la incompletezza della proposta é contraria alla normativa applicabile di cui all’art. 37-bis.

Ma I’Amministrazione non ha tratto dalle giuste premesse le coerenti
conseguenze. Infatti la necessaria completezza del “progetto preliminare”, la cui
importanza sistematica nel quadro della disciplina del project financing e stata sopra
evidenziata, comporta che in assenza di elaborati tecnici che ne costituiscono parte
integrante non possa procedersi a richiesta di integrazione documentale ai sensi dell’art.
37-his, comma 2-ter, legge 109/94 dovendosi al contrario ritenere inammissibile la
proposta. La richiamata richiesta di integrazione, infatti, si riferisce al completamento di
documentazione gia tempestivamente prodotta “ma certamente non consente

all’ Amministrazione aggiudicatrice di sollecitare un proponente ad articolare il contenuto
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minimo essenziale della sua offerta” (Cons. Stato, sez. V. 1802/05 cit.).
L’Amministrazione, quindi, in coerenza con i rilievi giustamente critici espressi dal
Nucleo di Valutazione, avrebbe dovuto non gia procedere, per altro a piu riprese, a
richiedere I'integrazione degli elaborati mancanti, bensi all’esclusione dell’offerta del RTI
capeggiato dalla societa C.M.B. per evidenziate carenze dell’offerta presentata.

3) In conclusione il ricorso introduttivo, in punto di esclusione delle societa
ricorrenti, deve essere respinto mentre devono essere accolti i motivi aggiunti, con
conseguente annullamento degli atti impugnati in punto di ammissione alla valutazione
della proposta formulata dalle controinteressate. Non possono essere accolto le
richieste risarcitorie, formulate anche in sede di motivi aggiunti, non sussistendo pretese
sostanziali risarcibili, dal momento che I'unico interesse delle societa ricorrenti, quello
relativo alla partecipazione alla possibile ripetizione della procedura, € soddisfatto in
forma specifica con I'annullamento della ammissione alla stessa dell’'unico RTI rimasto
in gara.

Sussitono tuttavia giusti motivi per compensare tra le parti le spese di giudizio.

P.Q.M.
il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia, terza Sezione, definitivamente
pronunciando sul ricorso n. 3462/05 cosi dispone:
- respinge il ricorso in epigrafe e accoglie i motivi aggiunti e per I'effetto annulla i
provvedimenti con essi impugnati nei sensi e limiti di cui in motivazione;
- respinge la domanda di risarcimento del danno;
- compensa tra tutte le parti le spese di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorita amministrativa.
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Cosi deciso in Milano il 17 maggio 2006 in camera di consiglio con I'intervento dei
magistrati:

Domenico Giordano - presidente

Riccardo Giani — referendario est.

Vincenzo Blanda — referendario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
(art. 55, 1. 27.4.1982, n. 186)
Il Direttore della Sezione,
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