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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria

(Sezione Seconda)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 760 del 2015, proposto da: 
Sodexo Italia s.p.a., rappresentata e difesa dagli avv.ti Maurizio Boifava e Giovanni Bormioli, con domicilio eletto presso lo studio del secondo in Genova, p.zza Dante 9/14; 

contro

Comune di Santa Margherita Ligure, rappresentato e difeso dall'avv. Corrado Mauceri, con domicilio eletto presso il suo studio in Genova, via XII Ottobre, 2/63; 

nei confronti di

Dussmann Service s.r.l., rappresentata e difesa dagli avv.ti Filippo Martinez, Davide Moscuzza e Roberto Damonte, con domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Genova, via Corsica 10/4; 

per l'annullamento

della determinazione n. 211 del 12/08/2015, di aggiudicazione definitiva della procedura aperta per l'affidamento del servizio di refezione scolastica e sociale per il periodo 1/9/2015 - 30/6/2020.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Santa Margherita Ligure e di Dussmann Service s.r.l.;

Visto il ricorso incidentale proposto da Dussmann Service s.r.l.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 18 dicembre 2015 il dott. Angelo Vitali e uditi per le parti i difensori, come specificato nel verbale di udienza;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso notificato in data 25.8.2015 la società Sodexo Italia s.p.a. (di seguito, Sodexo senz’altro), gestore uscente del relativo servizio, ha impugnato la determinazione dirigenziale del comune di Santa Margherita Ligure 12.8.2015, di aggiudicazione definitiva, alla controinteressata Dussmann Service s.r.l. (di seguito, Dussmann senz’altro), della procedura aperta per l’affidamento del servizio di refezione scolastica e sociale per il periodo 1.9.2015 - 30.6.2020, gara nella quale si è classificata al secondo posto.

A sostegno del gravame ha dedotto quattro motivi di ricorso, rubricati come segue.

1. Violazione e falsa applicazione della lex specialis e, in particolare, del combinato disposto degli artt. 2.3 e 4 del bando, 1, 2, 7 e 8 del capitolato nonché dell’allegato A al C.S.A.; Violazione e falsa applicazione degli artt. 46 comma 1-bis, 68 e 74 del D. Lgs. 163/2006 e dell’art. 72 del R.D. 827/1924; Violazione e falsa applicazione dei principi generali informanti le procedure ad evidenza pubblica, sub specie autovincolo e parità di trattamento. Eccesso di potere per difetto dei presupposti, carenza di istruttoria e difetto di motivazione.

Sostiene che l’offerta della controinteressata avrebbe dovuto essere esclusa dalla procedura, in quanto oggettivamente difforme da quanto richiesto dalla lex specialis: in particolare, Dussmann avrebbe confezionato la proposta tecnica per il servizio “D” relativo alla somministrazione di pasti a domicilio per anziani ed adulti - servizio attivo per l’intero anno, tutti i giorni - articolando il menù su cinque giorni anziché su sette, con ciò presentando un’offerta non conforme all’oggetto della gara, in violazione dell’art. 46 comma 1-bis del D. Lgs. n. 163/2006.

2. Violazione e falsa applicazione dell’art. 83 del D. Lgs. 163/2006 per 1) illegittima modifica e/o postuma integrazione dei criteri di ponderazione dell’offerta tecnica; 2) errata valutazione dell’offerta tecnica; violazione e falsa applicazione dell’autovincolo procedimentale emergente dall’art. 5 del bando e dell’allegato A al C.S.A.; violazione e falsa applicazione dei principi di imparzialità e correttezza dell’agire amministrativo; eccesso di potere per sviamento, travisamento dei presupposti di fatto, disparità di trattamento, illogicità ed ingiustizia grave e manifesta.

Con riferimento al criterio di valutazione relativo alla “predisposizione dei menù e valorizzazione della qualità dei prodotti max punti 12”, di cui al punto n. 2 dell’art. 5.1 del bando di gara, la commissione avrebbe attribuito ai concorrenti punteggi diversi dai quattro sub-pesi previsti dal bando di gara (12, 8, 4, 0), con ciò illegittimamente integrando la legge di gara.

3. Violazione e falsa applicazione dell’art. 283, comma 2, del D.P.R. 207/2010; violazione della lex specialis di gara; violazione dei principi informanti le procedure ad evidenza pubblica, sub specie pubblicità e trasparenza; eccesso di potere per difetto di istruttoria, illogicità ed ingiustizia manifesta.

Le modalità – così come risultanti dal verbale di gara n. 1 del 17.6.2013 - attraverso cui la commissione di gara ha proceduto all’accertamento del contenuto delle buste B, contenenti le offerte tecniche, non danno alcuna garanzia circa l’effettiva consistenza della documentazione che ha trovato ingresso nella procedura di gara, ed è stata quindi oggetto di valutazione.

4. Violazione e falsa applicazione dell’art. 11, commi 9, 10 e 10-ter del D. Lgs. 163/2006; violazione e falsa applicazione dell’art. 302, commi 2 e 3, del D.P.R. 207/2010; violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990; eccesso di potere per sviamento, illogicità ed ingiustizia grave e manifesta.

Censura la consegna in via di urgenza, alla controinteressata Dussmann, del servizio di refezione scolastica dal 1° settembre 2015, non rientrando l’emergenza tra i tassativi casi previsti dall’art. 11 comma 9 ultimo periodo del codice dei contratti pubblici (grave danno all’interesse pubblico).

Si è costituito in giudizio il comune di Santa Margherita Ligure, controdeducendo sui singoli motivi di censura ed instando per la reiezione del ricorso.

Si è costituita in giudizio anche la controinteressata Dussmann, che, con atto notificato in data 21.9.2015, ha altresì spiegato ricorso incidentale, affidato ad un unico motivo di ricorso, rubricato come segue: violazione e falsa applicazione degli artt. 86 comma 3-bis, 87 e 88 D. Lgs. n. 163/2006. Eccesso di potere per grave carenza di istruttoria e di motivazione, travisamento dei presupposti di fatto e di diritto, violazione del principio di concorrenza e del divieto di dumping, ingiustizia, illogicità ed irragionevolezza manifeste.

Lamenta la mancata esclusione di Sodexo per incongruità dell’offerta, essendo il costo del lavoro indicato in sede di giustificazioni inferiore a quello effettivo, in misura tale da assorbire integralmente l’utile dichiarato (€ 7.550,00 annui).

Con ordinanza 2.10.2015, n. 237 la Sezione ha rigettato la domanda incidentale di sospensione cautelare dell’efficacia dell’aggiudicazione definitiva dell’appalto.

Previo scambio delle memorie conclusionali e di replica, alla pubblica udienza del 18 dicembre 2015 il ricorso è stato trattenuto dal collegio per la decisione.

DIRITTO

Per ragioni di economia processuale può procedersi all’esame prioritario del ricorso principale, posto che esso risulta infondato, per le motivazioni che seguono (seguendo la numerazione del ricorso).

1. Con il primo motivo di gravame la società ricorrente sostiene che l’offerta della controinteressata Dussmann avrebbe dovuto essere esclusa dalla procedura, in quanto oggettivamente difforme da quanto richiesto dalla lex specialis: in particolare, Dussmann avrebbe confezionato la proposta tecnica per il servizio “D” relativo alla somministrazione di pasti a domicilio per anziani ed adulti - servizio attivo per l’intero anno, tutti i giorni - articolando il menù su cinque giorni anziché su sette, con ciò presentando un’offerta non conforme all’oggetto della gara, in violazione dell’art. 46 comma 1-bis del D. Lgs. n. 163/2006.

Richiama quella giurisprudenza secondo la quale le difformità essenziali nell'offerta tecnica che rivelano l'inadeguatezza del progetto proposto dall'impresa offerente rispetto a quello posto a base di gara, legittimano l'esclusione dell'impresa dalla gara e non già la mera penalizzazione dell'offerta nella valutazione del punteggio da assegnare, determinando la mancanza di un elemento essenziale per la formazione dell'accordo necessario per la stipula del contratto (Consiglio di Stato, III, 1.7.2015, n. 3275; id., V, 26.11.2013, n. 5604).

La tesi della ricorrente – pur suggestiva, richiamandosi a condivisibili principi di diritto – prende tuttavia le mosse da un presupposto di fatto che, nel caso di specie, si rivela errato, e cioè che il bando di gara prevedesse la obbligatoria presentazione, già in sede di offerta tecnica, dei menù oggetto del servizio, tra i quali quelli relativi del servizio D di fornitura pasti a domicilio per anziani, e dunque anche per le giornate di sabato e domenica.

Difatti, il bando di gara non richiedeva affatto ai concorrenti di elencare, già in sede di offerta tecnica ed a pena di esclusione, le pietanze da proporre su base mensile, settimanale o giornaliera agli utenti dei differenti servizi, limitandosi a richiedere (punti 4.5 e 5.1 del bando) la redazione di un “piano” di predisposizione dei menù e di valorizzazione della qualità dei prodotti, nel rispetto dei criteri di cui all’allegato A del capitolato d’oneri.

Quest’ultimo, a sua volta, dopo aver chiarito che “il menù è soggetto a validazione da parte del competente servizio Asl”, e che “il menù per il centro diurno per anziani e per i pasti a domicilio può essere equiparato dal punto di vista nutrizionale al menù delle scuole medie”, riporta soltanto quattro “esempi” o “schemi” – peraltro, identici - di corretta composizione del menù scolastico e per il centro diurno (comprensivo dei pasti a domicilio), senza neppure articolarli su base settimanale.

Stando così le cose, è evidente come l’indicazione di menù stagionali articolati su nove settimane, contenuta nell’offerta tecnica di Dussmann (pagine 40-47), assuma una valenza meramente esemplificativa dei criteri utilizzati per la predisposizione dei menù, che sono invece compiutamente descritti alle precedenti pagine 25-39, con indicazioni circa la composizione del pasto-tipo (p. 32) che debbono necessariamente valere, giusta i criteri di cui all’allegato A al capitolato, anche per i pasti da somministrare a domicilio agli anziani.

Né, a conferma della denunciata carenza dell’offerta Dussmann, rileva che la relativa organizzazione del personale prevederebbe soltanto cinque giorni lavorativi anziché sei (comprensivi del sabato) per il cuoco e l’aiuto cuoco: la relativa tabella ha chiaramente riguardo al solo orario di lavoro d’obbligo contrattuale (“giornata tipo”), giacché, a termini del capitolato speciale (art. 15 – personale), l’orario di servizio vero e proprio, cioè il periodo di tempo “giornaliero” effettivamente destinato al servizio e comprensivo del sabato, avrebbe dovuto essere comunicato soltanto in fase esecutiva, entro dieci giorni dall’inizio dell’appalto.

2. Con il secondo motivo Sodexo lamenta che, con riferimento al criterio di valutazione relativo alla “predisposizione dei menù e valorizzazione della qualità dei prodotti max punti 12”, di cui al punto n. 2 dell’art. 5.1 del bando di gara, la commissione avrebbe attribuito ai concorrenti punteggi diversi dai quattro sub-pesi previsti dal bando di gara (segnatamente: 12, 8, 4, 0), con ciò illegittimamente integrando la legge di gara.

Prima ancora che infondato nel merito (posto che il criterio di valutazione n. 2 ha un chiaro carattere qualitativo, rimettendo alla motivata valutazione della commissione l’attribuzione di un punteggio tra un minimo ed un massimo, segnatamente tra 9 e 12 per i piani che garantiscano “pienamente” le esigenze sottese al criterio), il motivo è inammissibile per carenza di interesse.

Ove infatti il bando dovesse interpretarsi nel senso voluto dalla ricorrente, è evidente come l’offerta Dussmann, garantendo “pienamente la diversificazione dei menù e l’uso di prodotti tipici e tradizionali” (così la motivazione del punteggio attribuito a Dussamann per il crierio 2 – cfr. il verbale del 3.7.2015, doc. 4 delle produzioni 29.9.2015 di parte comunale) avrebbe dovuto conseguire addirittura un punteggio maggiore (12 in luogo di 11).

3. Infondato è anche il terzo motivo di ricorso, con cui Sodexo lamenta che le modalità – così come risultanti dal verbale di gara n. 1 del 17.6.2013 - attraverso cui la commissione di gara ha proceduto all’accertamento del contenuto delle buste B, contenenti le offerte tecniche, non darebbero alcuna garanzia circa l’effettiva consistenza della documentazione che ha trovato ingresso nella procedura di gara, ed è stata quindi oggetto di valutazione.

Per costante giurisprudenza, ogni contestazione del concorrente volta ad ipotizzare una possibile manomissione o esposizione a manomissione dei plichi, idonea ad introdurre vulnus alla regolarità del procedimento di selezione del contraente, non può trovare sostegno nel solo dato formale delle indicazioni, che si rinvengono nel verbale redatto per ogni adunanza della commissione preposta all'esame delle offerte, ma deve essere suffragata da circostanze ed elementi che, su un piano di effettività e di efficienza causale, abbiano inciso sulla cd. genuinità dell'offerta (Cons. di St., Ad. Plen., 3.2.2014, n. 8).

Nel caso di specie la ricorrente (il cui rappresentante Piergiorgio Buttigliero, presente alla seduta pubblica del 17.6.2015, di apertura delle buste B contenenti l’offerta tecnica, non ha formulato al riguardo alcun rilievo), al di là della critica alle modalità di verbalizzazione, non adduce alcuna circostanza od elemento che, su un piano di effettività e di efficienza causale, possa avere inciso sulla genuinità degli atti prodotti.

4. Da ultimo, inammissibile per carenza di interesse è il quarto motivo di ricorso, posto che l'inosservanza del termine previsto dall'art. 11, comma 10, del D.Lgs. n. 163 del 2006 per la stipulazione del contratto non incide sul procedimento di gara e non costituisce causa di invalidità dell'aggiudicazione definitiva (cfr. T.A.R. Umbria, I, 2.8.2014, n. 427 e tutta la giurisprudenza ivi citata): ciò che trova conferma anche nella previsione di cui all’art. 121, comma 1 lett. c) c.p.a., alla cui stregua il giudice “che annulla l'aggiudicazione” dichiara l'inefficacia del contratto solo laddove il mancato rispetto dell'art. 11, comma 10, abbia privato il ricorrente della possibilità di avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione del contratto e “sempre che tale violazione si aggiunga ai vizi propri dell'aggiudicazione”.

L’infondatezza del ricorso principale determina l’improcedibilità del ricorso incidentale.

Le spese seguono come di regola la soccombenza, e sono liquidate in dispositivo.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Seconda)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,

Rigetta il ricorso principale.

Dichiara improcedibile il ricorso incidentale.

Condanna la società ricorrente al pagamento delle spese di giudizio, che si liquidano in € 4.000,00 (quattromila), oltre IVA e CPA in favore del Comune di Santa Margherita Ligure ed in € 4.000,00 (quattromila), oltre IVA e CPA, oltre al rimborso del contributo unificato, in favore di Dussmann Service s.r.l..

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 18 dicembre 2015 con l'intervento dei magistrati:

Roberto Pupilella, Presidente

Luca Morbelli, Consigliere

Angelo Vitali, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 11/01/2016

IL SEGRETARIO

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