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N. 08411/2019REG.PROV.COLL.
N. 09624/2016 REG.RIC.
N. 09725/2016 REG.RIC.
N. 09177/2017 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 9624 del 2016, proposto da

Mobit Societa Consortile a responsabilita limitata, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Alberto
Bianchi, Riccardo Farnetani, Massimo Luciani, Pier Luigi Santoro, Mario
Siragusa, Stefania Miccoli, Giovanni Pravisani e Pietro Merlino, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso lo studio dell’avvocato Stefania Miccoli in Roma, via Ovidio,
32;

contro

Regione Toscana, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Lucia Bora e Luciana Caso, con

domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Marcello Cecchetti in Roma,
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piazza Barberini, 12;
nei confronti

Autolinee Toscane s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Massimiliano Lombardo, Giannalberto
Mazzei e Giuseppe Morbidelli, con domicilio eletto presso lo studio
dell’avvocato Massimiliano Lombardo in Roma, via Taro, 56;

Regie Autonome Des Transports Parisiens - RATP, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Stefano
Macchi D1 Cellere, Philippe Delelis, Eric Morgan De Rivery, con domicilio
eletto presso lo Studio Legale Macchi Di Cellere Gangemi in Roma, via

Giuseppe Cuboni, 12;

sul ricorso numero di registro generale 9725 del 2016, proposto da
Autolinee Toscane s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Massimiliano Lombardo, Giannalberto
Mazzei e Giuseppe Morbidelli, con domicilio eletto presso lo studio
dell’avvocato Massimiliano Lombardo in Roma, via Taro, 56;
contro

Mobit Societa Consortile a responsabilita limitata, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata ¢ difesa dagli avvocati Alberto
Bianchi, Riccardo Farnetani, Massimo Luciani, Pier Luigi Santoro, Mario
Siragusa, Stefania Miccoli, Giovanni Pravisani e Pietro Merlino, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso lo studio dell’avvocato Stefania Miccoli in Roma, via Ovidio,
32;

nei confronti

Regione Toscana, in persona del legale rappresentante pro tempore,
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rappresentata e difesa dagli avvocati Lucia Bora e Luciana Caso, con
domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Marcello Cecchetti in Roma,
piazza Barberini, 12;

Regie Autonome Des Transports Parisiens-RATP, non costituita in giudizio;

sul ricorso numero di registro generale 9177 del 2017, proposto da

Mobit Societa Consortile a responsabilita limitata, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Alberto
Bianchi, Riccardo Farnetani, Massimo Luciani, Pier Luigi Santoro, Mario
Siragusa, Stefania Miccoli, Giovanni Pravisani e Pietro Merlino, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso lo studio dell’avvocato Stefania Miccoli in Roma, via Ovidio,
32;

contro

Regione Toscana, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Lucia Bora, Luciana Caso, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio fisico
eletto presso lo studio dell’avvocato Marcello Cecchetti in Roma, piazza

Barberini, 12;

nei confronti
Autolinee Toscane s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Massimiliano Lombardo, Giannalberto
Mazzei e Giuseppe Morbidelli, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia e domicilio fisico eletto presso lo studio dell’avvocato
Massimiliano Lombardo in Roma, via Taro, 56;

Regie Autonome Des Transports Parisienes — RATP, non costituita in

11/12/2019, 10:17



4 di 38

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza

giudizio;
per la riforma
-quanto al ricorso n. 9624 del 2016:
della sentenza del T.A.R. TOSCANA - FIRENZE, SEZIONE 1 n.
01548/2016, resa tra le parti;
-quanto al ricorso n. 9725 del 2016:
della sentenza del T.A.R. TOSCANA - FIRENZE, SEZIONE I n.
01548/2016, resa tra le parti;
-quanto al ricorso n. 9177 del 2017:
della sentenza del T.A.R. TOSCANA: FIRENZE, SEZIONE 1 n.
01159/2017, resa tra le parti;

Visti 1 ricorsi in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della Regione Toscana, di Autolinee
Toscane s.p.a., di Regie Autonome Des Transports Parisiens - RATP e di
Mobit societa consortile a responsabilita limitata;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 10 ottobre 2019 il Cons. Stefano
Fantini e uditi per le parti gli avvocati Siragusa, Luciani, Pravisani,
Merlino, Farnetani, Bora, Caso, Macchi D1 Cellere, Lombardo, Mazzei e
Morbidelli;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
A)l.- Con ricorso iscritto sub n. 9624/2016 del R.G. la Mobit societa
consortile a r.1. ha interposto appello nei confronti della sentenza 28 ottobre
2016, n. 1548 del Tribunale amministrativo regionale per la Toscana, sez. I,

che ha accolto il suo ricorso principale avverso I’aggiudicazione ad
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Autolinee Toscane s.p.a. della gara per I’affidamento in concessione del
servizio di trasporto pubblico locale nell’Ambito territoriale ottimale
coincidente con il territorio della Regione Toscana, nonche il ricorso
incidentale di Autolinee Toscane s.p.a. avverso I’ammissione alla gara di
Mobit.

La controversia riguarda la procedura avente ad oggetto la “individuazione
degli operatori economici ai sensi dell’art. 30 del d.lgs. n. 163 del 2006” per
I’affidamento in concessione dei servizi di trasporto pubblico locale
nell’ Ambito territoriale ottimale della Regione Toscana, di cui alla lettera di
invito del 13 novembre 2014, per la durata di anni 11.

La gara ¢ stata aggiudicata in via definitiva ad Autolinee Toscane con
provvedimento in data 2 marzo 2016, mentre ¢ risultata seconda graduata
Mobit s.c. ar.lL

2. - Con il ricorso in primo grado la societa Mobit ha dedotto 1’illegittima
ammissione alla gara di Autolinee Toscane, 1 vizi dell’offerta vincitrice,
nonché, in subordine, 1’illegittimita dell’intera procedura.

La controinteressata societa Autolinee Toscane ha, a sua volta, esperito
ricorso incidentale avverso I’ammissione alla gara di Mobit.

3. - La sentenza appellata, all’esito di C.T.U. e di ulteriore attivita
istruttoria, ha accolto il quarto motivo del ricorso principale, con cui Mobit
ha censurato la mancata esclusione dalla gara di Autolinee Toscane in
ragione della presentazione di un’offerta non rispondente alle prescrizioni
della lettera di invito (avendo impiegato una modalita di calcolo dell’indice
DSCR medio asseritamente difforme da quella prescritta) ed ha altresi
accolto il quinto motivo del ricorso incidentale di Autolinee Toscane,
ritenendo viziato il piano economico-finanziario presentato da Mobit a

corredo dell’offerta economica (in quanto il valore dell’indice DSCR
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superiore all’unita ¢ stato ottenuto mediante [’estensione del periodo
temporale di riferimento per bene dieci anni oltre la scadenza della
concessione), concludendo nel senso che «ambedue le offerte presentate in
gara avrebbero dovuto essere escluse per ragioni speculari, attinenti alla
medesima fase procedimentale di valutazione delle offerte economiche, e,
segnatamente, dei piani economici finanziari presentati dai due
raggruppamenti concorrenti a corredo delle rispettive offerte».

4.- Con 1l ricorso in appello la societa Mobit ha dedotto I’erroneita della
sentenza di prime cure, anzitutto per avere accolto il quinto motivo
(escludente) del ricorso incidentale di Autolinee Toscane, reiterando poi 1
propri motivi escludenti di primo grado, anche nella prospettiva della
posizione di RATP (societa controllante di Autolinee Toscane ed a sua volta
controllata da Régie Autonome des Transports Parisiens, ente pubblico
istituito e controllato dallo Stato francese), che ¢ titolare per legge
dell’affidamento diretto dei servizi di trasporto pubblico locale nella
Regione dell’/lle-de-France, condizione asseritamente preclusiva dello
svolgimento dell’attivita di ausiliaria della sua controllata Autolinee
Toscane, reiterando infine 1 motivi assorbiti in primo grado.

5. - Si ¢ costituita in resistenza la Autolinee Toscane s.p.a. chiedendo la
reiezione dell’appello principale ed esperendo al contempo appello
incidentale.

6. - Si ¢ altresi costituita in resistenza RATP-Régie Autonome des
Transports Parisiens, ente pubblico a carattere industriale € commerciale
(c.d. EPIC) istituito e controllato dallo Stato francese, controllante la
societa Autolinee Toscane, intervenuto ad opponendum in primo grado,
chiedendo la reiezione dell’appello e proponendo, a sua volta, atto di

reiterazione delle difese svolte in primo grado e contestualmente appello
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incidentale in relazione al capo terzo della sentenza per 1’ipotesi in cui sia
accolto il motivo di appello principale volto a contestare la statuizione che
ha ritenuto applicabile la disciplina transitoria di cui all’art. 8, par. 3, lett.
b), del regolamento CE n. 1370/2007 od a ricondurre la stessa RATP nel
novero dell’operatore interno (od in house) dello Stato francese.

7. - Anche la Regione Toscana resiste in giudizio proponendo appello
incidentale avverso la statuizione di primo grado che ha accolto il quarto
motivo del ricorso principale.

B) 8. - Con ricorso iscritto sub n. 9725/2016 del R.G. Autolinee Toscane
s.p.a. ha proposto appello nei confronti della predetta sentenza 28 ottobre
2016, n. 1548 del Tribunale amministrativo regionale per la Toscana, sez. 1,
essenzialmente in relazione al capo che, in accoglimento del quarto motivo
del ricorso Mobit, ha ritenuto viziata la sua offerta economica in ragione
delle modalita di calcolo del DSCR, costituente il rapporto tra il free cash
flow ed il servizio del debito comprensivo di quota capitale e quota
interessi, nonché alle statuizioni che hanno disatteso il primo, quarto e
quinto motivo incidentale.

9. - Ha esperito appello incidentale la Regione Toscana limitatamente alla
statuizione di primo grado di accoglimento del quinto motivo del ricorso
incidentale della societa Autolinee Toscane; con separata memoria ha
chiesto D’accoglimento del primo ed in parte del secondo motivo
dell’appello principale.

10.- Si ¢ costituita in resistenza Mobit societa consortile a responsabilita
limitata chiedendo la reiezione dell’appello principale e di quello
incidentale della Regione Toscana.

C)11. - Con ulteriore ricorso iscritto sub n. 9177/2017 del R.G. la societa

Mobit ha interposto appello avverso la sentenza 5 ottobre 2017, n. 1159 del
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Tribunale amministrativo regionale per la Toscana, sez. I, che ha respinto il
suo ricorso per I’ottemperanza della sentenza n. 1548 del 2016 dello stesso
Tribunale amministrativo ed anche per I’annullamento del provvedimento
dirigenziale prot. n. 13939 in data 14 dicembre 2016 avente ad oggetto la
richiesta, da parte della Regione Toscana, alle due imprese concorrenti, di
presentazione di un nuovo PEF.
Ad avviso dell’appellante, la corretta esecuzione della sentenza n. 1548 del
2016, comportante 1’esclusione delle due offerte concorrenti in quanto
fondate su PEF viziati, avrebbe infatti imposto la ripresentazione delle
offerte e non gia del solo PEF, tale adempimento traducendosi altrimenti in
una rimodulazione successiva del piano economico-finanziario, finalizzata
a giustificare la sostenibilita dell’ offerta.
12. - Si ¢ costituita in resistenza Autolinee Toscane s.p.a. proponendo
appello incidentale nei confronti della statuizione di primo grado che ha
disatteso 1’eccezione, dalla stessa svolta, di inammissibilita del ricorso
introduttivo.
13. - Si ¢ altresi costituita in resistenza la Regione Toscana concludendo per
la reiezione del ricorso.
14. - All’udienza pubblica del 10 ottobre 2019 le cause sono state trattenute
in decisione.

DIRITTO
1.- Deve essere preliminarmente disposta, ai sensi degli artt. 96 ¢ 70 Cod.
proc. amm., la riunione dei ricorsi iscritti sub nn. 9624/2016, 9725/2016 ¢
9177/2017 del R.G., 1 primi due in quanto concernenti impugnazioni
avverso la stessa sentenza, il terzo per connessione oggettiva e soggettiva.
2.- Principiando dunque dalla disamina del ricorso n. 9624/2016 del R.G.,

disattesa (nella prospettiva della disposta riunione dei ricorsi) 1’eccezione
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della parti resistenti di tardivita e non pertinenza della produzione
documentale di Mobit in data 19 settembre 2019, occorre ricordare come
con il primo motivo la societa Mobit censuri la statuizione di prime cure
che ha accolto i1l quinto motivo del ricorso incidentale di Autolinee Toscane
s.p.a., volto a contestare I’ammissione alla procedura gara dell’offerta di
Mobit, che avrebbe erroneamente calcolato 1’indice DSCR (uno degli indici
di bancabilita del PEF) su un periodo eccedente di dieci anni la durata della
concessione.

Deduce I’appellante principale che tale modalita di calcolo dell’indice
DSCR medio sia consentita dalle Linee Guida allegate alla lettera di invito
(par. 5), che lo parametrano al periodo del finanziamento, e sia stata ritenuta
corretta dalla C.T.U. espletata in primo grado; critica dunque la sentenza
che ha imposto una lettura restrittiva delle Linee Guida sulla base di
un’erronea applicazione del criterio ermeneutico, integrativo e sussidiario,
introdotto dall’art. 1367 Cod. civ., laddove avrebbe dovuto trovare
applicazione I’art. 1362 Cod. civ., stante il chiaro tenore letterale della
clausola in esame, peraltro in violazione dei principi della par condicio e
del favor partecipationis ed in contrasto con il principio di tassativita delle
clausole di esclusione e con I’art. 46, comma 1-bis, del d.lgs. n. 163 del
2006.

Il motivo ¢ infondato.

Le Linee Guida per la redazione del piano economico finanziario
prevedono, al paragrafo 5 (pag. 10), che 1 due indici di bancabilita (il DSCR
ed 1l LLCR) «devono essere calcolati lungo la durata complessiva del
finanziamento, estendendo eventualmente [’orizzonte della concessione a
parita di condizioni operative dell ultimo esercizio della concessione.

E’ dunque vero che i1l DSCR ¢ calcolato «per ogni dato periodo
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dell’orizzonte temporale previsto dell orizzonte temporale previsto per la
durata dei finanziamenti», ma 1’estensione oltre 1’orizzonte della
concessione deve avvenire “a parita di condizioni operative dell’ultimo
esercizio della concessione”, e dunque sulla base di elementi suscettibili di
concreta ed effettiva previsione. Cido comporta, come ritenuto dal primo
giudice, che I’estensione del periodo di riferimento per il rimborso dei
finanziamenti deve avvenire entro limiti temporali tali da rendere non
implausibile la continuita nel servizio.

Non si pone dunque tanto un problema di interpretazione conservativa,
obiettivamente sussidiaria, della lex specialis di gara, quanto piuttosto di
interpretazione sistematica (art. 1363 Cod. civ.) della medesima, che ¢ pur
sempre espressione del criterio che privilegia I’interpretazione letterale del
testo, fermo restando che il giudice deve in ogni caso ricostruire I’intento
perseguito dall’amministrazione ed il potere concretamente esercitato sulla
base del contenuto complessivo dell’atto, secondo le regole stabilite, in
materia di contratti, dagli artt. 1362 e seguenti Cod. civ. (in termini Cons.
Stato, V, 9 ottobre 2015, n. 4684).

Non puo, del resto, tacersi che i1l PEF di Mobit esibisce un DSCR
insufficiente a coprire il servizio del debito nei primi dieci anni (salvo che
nel nono), ¢ dunque in perdita per I’arco temporale di gestione contrattuale
e diviene positivo solamente in ragione del virtuale prolungamento della
scadenza contrattuale, allorche il servizio del debito si attenua, attraverso
dunque un improprio meccanismo contabile che da per scontata, guardando
al flusso di cassa in entrata, la prosecuzione/proroga del servizio, cui sono
correlati 1 proventi, vale a dire gli incassi. Proprio tale situazione ha indotto
il C.T.U. (che, pure, ha ritenuto, nella sua ottica interpretativa, il metodo di

calcolo dell’indice DSCR medio adoperato da Mobit non difforme dalle
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Linee Guida) a dubitare della effettiva bancabilita del PEF, e dunque «della
sostanziale attendibilita dei flussi finanziari», stante la difficolta di
immaginare 1’esistenza di flussi di cassa attivi nel periodo successivo alla
scadenza della concessione.

3. - 11 secondo motivo dell’appello principale censura poi il capo della
sentenza che ha respinto la prima censura del ricorso introduttivo,
finalizzata ad ottenere 1’esclusione di Autolinee Toscane s.p.a. in quanto
ricadente nella condizione ostativa di cui all’art. 5, par. 2, lett. b) e d), del
regolamento CE n. 1370 del 2007, richiamata dalla lex specialis di gara, che
preclude la partecipazione a gare extra moenia agli operatori interni; ed
invero Autolinee Toscane ha come controllante RATP, ente pubblico a
carattere industriale e commerciale interamente controllato dalla Stato
francese, e titolare di un affidamento diretto per lo svolgimento di servizi di
trasporto passeggeri nella Regione parigina dell’lle-de-France, ad essa
conferito con legge del 1948 dello Stato francese (poi confermata con
ordonnance del 1959 del Syndicat des transports parisiens-STP, costituito
tra lo Stato, la Citta di Parigi ed 1 Dipartimenti della Senna,
successivamente divenuta STIF-Syndicat des transports d’lle-de-France),
con I’ovvio corollario che RATP si qualificherebbe come ‘“operatore
interno” ai sensi del predetto regolamento, ovvero come affidatario in
house. Critica la sentenza per avere ritenuto tale norma regolamentare
(entrata in vigore il 3 dicembre 2009) non applicabile ratione temporis,
risalendo 1’affidamento di RATP in Francia ad epoca di molto precedente,
con conseguente riferibilita alla fattispecie della disciplina transitoria di cui
all’art. 8, par. 3, lett. b), del regolamento, nell’assunto che comunque, anche
in tale caso, si applica il divieto di partecipazione a gare extra moenia; in

subordine ha chiesto di rimettere la questione di interpretazione del
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regolamento alla Corte di Giustizia U.E. ai sensi dell’art. 267, comma 2,
T.F.U.E.

Anche tale motivo, seppure nella sua indubbia problematicita, va respinto.
La Sezione, nell’ambito del presente giudizio, con ordinanze 29 maggio
2017, n. 2554 e n. 2555 ha rimesso alla Corte di Giustizia U.E. le seguenti
questioni pregiudiziali di interpretazione : «I. Se [’articolo 5, par. 2, del
regolamento CE n. 1370/2007 (in particolar modo per quanto concerne il
divieto -di cui alle lettere “b” e “d”- per un operatore interno, di
partecipare a gare extra moenia), debba o meno trovare applicazione anche
agli affidamenti in epoca precedente all’entrata in vigore del medesimo
regolamento; 2. Se sia astrattamente riconducibile alla qualifica di
“operatore interno” -ai sensi del medesimo regolamento ed in eventuale
analogia di ratio con la giurisprudenza formatasi sull’istituto dell’in house
providing- una persona giuridica di diritto pubblico titolare di affidamento
diretto del servizio di trasporto locale ad opera dell’Autorita statale,
laddove la prima sia direttamente collegata alla seconda sotto il profilo
organizzativo e di controllo ed il cui capitale sociale sia detenuto dallo
Stato medesimo (integralmente o pro quota, in tal caso unitamente ad altri
enti pubblici); 3. Se, a fronte di un affidamento diretto di servizi ricadenti
nell’ambito di disciplina del regolamento (CE) n. 1370/2007, il fatto che,
successivamente all’affidamento, [’Autorita statale di cui si e detto
istituisca un ente pubblico amministrativo dotato di poteri organizzativi sui
servizi in questione (rimanendo peraltro in capo allo Stato [’esclusivo
potere di disporre del titolo concessorio) -ente che non esercita alcun
“controllo analogo” sull affidatario diretto dei servizi- sia o meno una
circostanza idonea a sottrarre [’affidamento in questione al regime

dell’articolo 5, par. 2, del regolamento, 4. Se l’originaria scadenza di un
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affidamento diretto oltre il termine trentennale del 3 dicembre 2039
(termine decorrente dalla data di entrata in vigore del regolamento (CE)
1370/2007) comporti comunque la non conformita dell affidamento ai
principi di cui al combinato disposto degli articoli 5 ed 8, par. 3, del
medesimo regolamento, ovvero se detta irregolarita debba considerarsi
automaticamente sanata, ad ogni fine giuridico, per implicita riduzione “ex
lege” (articolo 8, par. 3 cpv) a tale termine trentennale.

La Corte di Giustizia con la sentenza 21 marzo 2019, nelle cause riunite
C-350/17 e C-351/17, ha statuito che «[’articolo 5 e [’articolo 8, paragrafo
2, del regolamento (CE) n. 1370/2007 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 23 ottobre 2007, relativo ai servizi pubblici di trasporto di
passeggeri su strada e per ferrovia e che abroga i regolamenti del
Consiglio (CEE) n. 1191/69 e (CEE) n. 1107/70, devono essere interpretati
nel senso che [’articolo 5 di tale regolamento non e applicabile a un
procedimento di aggiudicazione svoltosi prima del 3 dicembre 2019,
cosicche un’autorita competente che, mediante una decisione di
aggiudicazione conclusiva di una procedura di gara, attribuisca prima di
tale data un contratto di concessione di un servizio pubblico di trasporto
locale di passeggeri su strada non e tenuto a conformarsi a detto articolo
5». In altri termini, la Corte ha statuito, in via preliminare, che, prima della
scadenza del periodo transitorio di cui all’art. 8, par. 2, del regolamento (3
dicembre 2019) la stazione appaltante pud procedere all’aggiudicazione di
un contratto di concessione di un servizio di TPL senza rispettare le norme
di cui all’art. 5 del regolamento n. 1370/2007.

La decisione sul rinvio pregiudiziale assunta dalla Corte (poi confermata,
con riferimento ad altro contenzioso, con ordinanza 20 giugno 2019, in

causa C-475/18), nell’esercizio della sua esclusiva competenza, non
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presenta profili di incompletezza e preclude pertanto esiti decisori diversi
dalla conferma della pronuncia di primo grado. La ritenuta inapplicabilita
dell’art. 5 del regolamento n. 1370/2007 alle aggiudicazioni antecedenti al 3
dicembre 2019 (termine del periodo transitorio di cui all’art. 8, par. 2, dello
stesso regolamento) ha infatti consentito al giudice europeo di non
pronunciarsi su tutte le questioni sollevate dalla Sezione con 1’ordinanza di
rinvio pregiudiziale, in particolare al secondo e terzo punto, inerenti la
qualificabilita di RATP quale “operatore interno” e lo Stato francese quale
“amministrazione competente” pur dopo il trasferimento di competenza sul
trasporto pubblico locale allo STIF (Syndacat des Transports d’llle-de-
France).

N¢é ¢ condivisibile I’assunto dell’appellante secondo cui la Corte non
avrebbe statuito sull’inapplicabilita dell’art. 5 del regolamento, dovendosi
tenere conto di un’anticipata applicazione della norma stessa da parte della
Regione Toscana, desumibile dalla delibera di G.R. 10 luglio 2012, n. 612 ¢
dagli atti di gara, e comunque consentita dall’art. 61 della legge n. 99 del
2009, dall’art. 4-bis della legge n. 102 del 2009, nonché dall’art. 18, comma
2, lett. a), del d.1gs. n. 422 del 1997, nel testo successivamente novellato.

Ed infatti la Corte, sul punto, ha espressamente affermato che, seppure uno
Stato membro puod applicare anticipatamente 1’art. 5 del regolamento n.
1370/2007, «non risulta che cio sia avvenuto nel procedimento principale,
alla data di apertura del procedimento di aggiudicazione, come confermato
in udienza dalla Regione Toscana e dal governo italiano» (punto n. 47).

A conferma di tale statuizione giova ricordare che la lettera di invito (alla
pagina 3) prevedeva, tra 1 requisiti di ordine generale per la partecipazione,
che 1 soggetti non dovessero incorrere «in nessuna delle condizioni ostative

di cui all’art. 5 del Regolamento CE n. 1370/2007, cosi come attuato
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dall’art. 18 del D.lgs. 19.11.1997 n. 422 e ss.mm.e ii.»; quest’ultima norma,
al comma 2, lett. a), considera condizione ostativa gli «affidamenti non
conformi al combinato disposto degli artt. 5 e 8, paragrafo 3, del
regolamento (CE) n. 1370/2007 [...] e la cui durata ecceda il termine del 3
dicembre 2019». Ne risulta che sia DP’art. 18 che la lettera di invito
attribuiscono rilievo sistematico al combinato disposto degli artt. 5 e 8, par.
3, del regolamento, rispetto al quale ¢ stato ritenuto compatibile dalla Corte
I’affidamento in favore di RATP (senza che neppure rilevi la circostanza
che I’affidamento ecceda il termine del 3 dicembre 2019, che la norma pone
come condizione cumulativa € non singolarmente preclusiva).

3.1. - Ne consegue che pud essere dichiarato improcedibile 1’appello
incidentale di RATP-Regie autonome des transports parisiens, il cui centro
tematico consiste appunto nella negazione del suo carattere di “operatore
interno” a termini dell’art. 2, lett. j), del regolamento n. 1370/2007 e
nell’affermazione della primaute del diritto eurounitario.

4. - Quanto ora osservato comporta la reiezione del terzo motivo di appello,
mediante il quale ¢ stata dedotta la violazione dell’art. 18, comma 2, lett. a),
del d.lgs. n. 422 del 1997 quale ulteriore condizione ostativa alla
partecipazione alla gara di Autolinee Toscane.

Ed invero la norma in questione, come gia osservato, opera solo in presenza
di affidamenti non conformi al combinato disposto degli artt. 5 ¢ 8, par. 3,
del regolamento CE n. 1370/2007 e la cui durata ecceda il termine del 3
dicembre 2019, condizioni cumulative la cui ricorrenza ¢ stata esclusa dalla
sentenza 21 marzo 2019 della Corte Giustizia U.E.

5. - Con il quarto mezzo di gravame si contesta, quale ulteriore causa di
esclusione dalla procedura di Autolinee Toscane, il fatto che la stessa si sia

avvalsa della capacita tecnico-professionale ed economico-finanziaria della
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sua controllante RATP, asseritamente ricadente nelle condizioni ostative
precedentemente trattate (ai punti sub 3 e 4), e valutabili alla stregua di
requisiti di ordine generale.

Il motivo ¢ infondato.

Ed infatti la ritenuta inconfigurabilita delle condizioni ostative enucleate dal
regolamento CE n. 1370/2007, ovvero dall’art. 18, comma 2, lett. a), del
d.Igs. n. 422 del 1997 esclude che RATP sia incapace di prestare
avvalimento quale impresa ausiliaria.

5.1. - La reiezione del secondo, terzo e quarto motivo dell’appello
principale rende improcedibile il motivo (4 bis) di appello incidentale
condizionato di Autolinee Toscane s.p.a. reiterativo del quarto motivo di
ricorso incidentale di primo grado, volto a contestare la partecipazione alla
gara di Mobit nonostante che taluni soggetti facenti parte del consorzio (in
particolare Busitalia Sita Nord s.r.l.) versino nella condizione ostativa di cui
all’art. 5 del regolamento CE n. 1370/2007, o comunque di cui all’art. 18
del d.Igs. n. 422 del 1997.

6. - Il quinto motivo ripropone il quinto motivo del ricorso introduttivo, con
il quale Mobit ha contestato, quale motivo di esclusione della societa
Autolinee Toscane, la circostanza della mancanza di un’idonea
asseverazione del PEF, nell’assunto che quella rilasciata dalla societa di
revisione Baker Tilly Revisa (BTR) non contenga alcuna valutazione dei
costi e ricavi, essendosi dichiaratamente basata su dati e documenti relativi
al progetto forniti da Autolinee Toscane, € non sottoposti a verifica di
congruita.

Il motivo ¢ infondato, in quanto 1’asseverazione presentata da Autolinee
Toscane ¢ conforme alle previsioni dell’art. 96, commi 4 ¢ 5, del d.P.R. n.

207 del 2010, attestando la congruenza dei dati forniti nel PEF con lo
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schema di contratto di concessione allegato alla lettera di invito; la verifica
effettuata ha tenuto conto del contributo regionale, della durata della
concessione, del tempo previsto per 1’esecuzione degli investimenti previsti,
dei costi e dei ricavi relativi alla gestione, nonché dei conseguenti flussi di
cassa generati dal progetto.

Come rilevato dalla sentenza di prime cure, questa ¢ la funzione
dell’asseverazione, la quale si basa sui dati forniti dall’impresa, ¢ non ha,
come espressamente rammentato nel documento del 17 luglio 2015, il
compito di sostituire le valutazioni di competenza dell’amministrazione in
ordine alla effettiva coerenza e sostenibilita del piano economico e
finanziario.

7. - 1l sesto motivo torna sul tema dell’avvalimento di RATP, contestandone
al contempo la integralita e la genericita contenutistica sia sul versante
operativo che su quello di garanzia, ¢ la mancanza delle dichiarazioni circa
il possesso dei requisiti di ordine generale, salvo che per il presidente ed il
direttore tecnico.

Il motivo ¢ infondato, e consente dunque di prescindere dal profilo di
inammissibilita, fatto valere da Autolinee Toscane come motivo di appello
incidentale, derivante dal superamento, da parte di Mobit s.c. a r.l., dei
limiti dimensionali del ricorso (trenta pagine) fissati con decreto del
Presidente del Consiglio di Stato n. 40 del 2015 [dovendosi al riguardo
ricordare, da una parte, che tale superamento, come si evince dall’art. 13-
ter, comma 5, delle norme di attuazione Cod. proc. amm., degrada la parte
eccedentaria del ricorso a contenuto che il giudice ha la mera facolta di
esaminare (in termini Cons. Stato, V, 11 aprile 2018), e, dall’altra parte, che
la eccezione in questione, gia fatta valere in primo grado da Autolinee

Toscane, ¢ stata in qualche modo trattata, ma non decisa, anche in quella
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fase di gravame, come si evince dal verbale dell’udienza del 4 maggio
2016, nel quale si da atto che «/’avvocato Bianchi su espressa domanda del
Presidente dichiara che la risposta all’eccezione di superamento del limite
delle pagine del ricorso e da considerarsi come esplicita richiesta di
autorizzazione alla deroga del predetto limite, stante [’estrema complessita
delle questioni»].

Sotto il profilo dell’ammissibilita del ricorso all’avvalimento di RATP, ¢
possibile richiamare le argomentazioni svolte nei punti 2 e 3, si da potersi
ammettere questa specie di avvalimento infragruppo.

Con riguardo ai contenuti, I’impresa ausiliaria si ¢ obbligata, anche nei
confronti della Regione, a mettere a disposizione di Autolinee Toscane i1
propri requisiti di capacita tecnico-professionale, consistenti nella pregressa
esecuzione di servizi di trasporto pubblico di linea effettuati, per tre anni
consecutivi nel periodo 1 agosto 2008-30 settembre 2013, nella Regione
parigina, nonché la propria capacita economico-finanziaria, corrispondente
ai fatturati globali maturati nel quadriennio 2009/2012. RATP si ¢ inoltre
obbligata a mettere a disposizione le risorse ed 1 mezzi elencati, con
sufficiente livello di determinatezza, al punto 3.1.2 della dichiarazione, che
si aggiunge al personale del gestore uscente.

Quanto al possesso dei requisiti di ordine generale, va ricordato che nella
propria dichiarazione RAPT ha attestato I’assenza di cause di esclusione per
s¢, per il direttore tecnico e comunque per gli eventuali soggetti risultanti
dalla certificazione del registro delle imprese ricoprenti le qualifiche
individuate dall’art. 38, comma 1, lett. ¢), del d.Igs. n. 163 del 2006.

Va aggiunto che i soggetti titolari di poteri rappresentativi in nome e per
conto di RATP risultano da banche dati ufficiali pubbliche, tanto che la

stessa appellante da atto di averne acquisito contezza dal bollettino ufficiale
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ministeriale francese, né contesta il possesso dei requisiti in capo agli stessi.
Ne consegue che, in conformita del principio affermato da Cons. Stato, Ad.
plen., 30 luglio 2014, n. 16, una dichiarazione sostitutiva relativa
all’assenza delle condizioni preclusive previste dall’art. 38 del d.lgs. n. 163
del 2006 riferita in via generale ai requisiti previsti dalla norma e che non
contenga la menzione di tutti 1 soggetti muniti di poteri rappresentativi
dell’impresa, quando questi ultimi possono essere agevolmente identificati
mediante 1’accesso a banche dati ufficiali od a registri pubblici, ¢ completa
e non necessita di integrazioni o regolarizzazioni mediante 1’uso dei poteri
di soccorso istruttorio (potendosi conseguenzialmente anche prescindere
dalla disamina del sesto motivo di appello incidentale di Autolinee Toscane,
che, in via subordinata, ha contestato gli atti di gara per mancato
esperimento del soccorso istruttorio, espressamente previsto dalla /lex
specialis).

8. - Con il settimo motivo viene poi criticata la sentenza di prime cure per
non avere accolto il motivo escludente con cui Mobit ha contestato la
scheda relativa al criterio di valutazione “C”-“piano occupazionale” di
Autolinee Toscane, asseritamente redatta in violazione dell’indice di
occupazione minimo previsto per il terzo, quarto € quinto anno di contratto,
in conformita del d.P.C.M. 11 marzo 2013; in particolare, ad avviso
dell’appellante, Autolinee Toscane avrebbe indicato un numero di addetti
che, rapportato al numero di chilometri di servizio, comporta un indice di
occupazione medio di 50,08, inferiore al 51,3, necessario per il
mantenimento del livello occupazionale richiesto dal d.P.C.M. e voluto
dalla Regione.

Il motivo, anche a prescindere dal mancato rispetto dei limiti dimensionali

del ricorso, ¢ infondato.
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Per 1 primi due anni I’indice di occupazione ¢ infatti fissato dalla Regione
nella misura di 5.455 addetti, pari ad un indice di occupazione di 51,3; dal
terzo anno l’indicazione compete ai concorrenti, a carico dei quali non
sussiste, a pena di esclusione, alcun obbligo di mantenere il medesimo
livello occupazionale dei primi due anni, ma piuttosto di mantenere 1’indice
da esso stabilito nell’offerta per tali anni (art. 10 dello schema di contratto).
9. - Con D’ottavo motivo vengono riproposte sub-censure contenute nel
quarto motivo ed assorbite per effetto dell’accoglimento dello stesso,
relative in particolare alla mancata previsione, da parte del PEF di
Autolinee Toscane, nell’investimento iniziale, degli oneri per il
cofinanziamento dei programmi di rinnovo bus in corso, e della sottrazione
dal valore di realizzo finale della concessione della quota per contributo
investimenti, elementi che avrebbero dovuto comportare 1’esclusione
dell’offerta, € non gia un intervento correttivo, di ricalcolo degli indici, da
parte della Commissione.

Il motivo deve essere disatteso in ragione della genericita della censura, cui
peraltro si fa riferimento nella sentenza appellata, senza che tale statuizione
sia stata minimamente contrastata, come eccepito anche da Autolinee
Toscane nel proprio appello incidentale, avente anche contenuto reiterativo
delle eccezioni assorbite in primo grado ai sensi dell’art. 101, comma 2,
Cod. proc. amm.

In ogni caso, si tratta di doglianze irrilevanti, atteso che, ove anche ritenute
fondate, non comporterebbero I’esclusione dalla gara di Autolinee Toscane,
quanto piuttosto, un minore apprezzamento del PEF.

10. - Vengono poi riproposte da Mobit le censure (dall’ottava alla
dodicesima, finalizzate alla caducazione dell’intera gara) assorbite in primo

grado in quanto proposte in via subordinata, ma sulle quali, secondo il
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corretto avviso dell’appellante principale, permane 1’interesse in ragione
dell’accoglimento anche del ricorso incidentale di Autolinee Toscane, che
ha condotto all’esclusione dell’offerta di Mobit.

In particolare, il decimo motivo riproduce I’ottavo motivo del ricorso
introduttivo, con il quale ha lamentato la violazione del principio di
concorrenzialita, avendo la gara ad oggetto un servizio di trasporto pubblico
locale (urbano ed extraurbano) di estensione irragionevole, in unico lotto di
dimensione regionale, contemplato dall’art. 84 della l.r. n. 65 del 2010,
disposizione da ritenersi incostituzionale, attenendo la delimitazione degli
ambiti territoriali ottimali alla materia della tutela della concorrenza,
riservata alla legge dello Stato.

Il motivo ¢ infondato, anche in questo caso prescindendosi dal profilo di
inammissibilita legato al superamento dei limiti dimensionali, concernente
peraltro tutti 1 motivi ora in rassegna.

In linea generale, ¢ consentito accorpare in un unico lotto piu prestazioni,
essendo tale decisione il frutto di un equo bilanciamento tra il principio
della concorrenza ed il principio di buon andamento e di economicita
(Cons. Stato, III, 17 ottobre 2018, n. 5953).

Nella fattispecie controversa il profilo di criticita ¢ legato al fatto che il
lotto unico ¢ previsto dalla legge regionale, secondo un modello utilizzato
peraltro in piu Regioni (ad esempio la l.r. Liguria ¢ stata sottoposta al vaglio
di costituzionalita, risolto con una pronuncia di inammissibilita da parte di
Corte cost. 20 novembre 2016, n. 245).

Ora, anche ad ammettere che tale questione sia deducibile unitamente
all’aggiudicazione, ¢ non dunque al momento dell’indizione della
procedura di gara (con delibera di G.R. 10 luglio 2012, n. 612), ritiene il

Collegio che non siano evincibili profili di non manifesta infondatezza della
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eccepita questione di legittimitd costituzionale (secondo 1 richiamati
parametri degli artt. 117, comma 2, lett. e, 41, 16, 3 ¢ 97 Cost., ma in realta
con argomentazioni concernenti il solo profilo della tutela della
concorrenza), anzitutto in quanto la materia del trasporto pubblico locale ¢
di competenza regionale residuale.

E’ pur vero che subisce gli effetti della materia trasversale della tutela della
concorrenza, di esclusiva competenza statale, ma nella fattispecie in esame
il bilanciamento con la tutela della concorrenza e gli ulteriori principi
costituzionali, principalmente riconducibili alla ragionevolezza, era gia
stato valutato positivamente dall’A.G.C.M. In particolare gli atti della
procedura di gara sono stati sottoposti all’A.G.C.M., la quale, con parere
dell’11 febbraio 2015, reso ai sensi dell’art. 21-bis, comma 2, della legge n.
287 del 1990, ha indicato alla Regione Toscana le iniziative necessarie a
rimuovere le previsioni determinanti un potenziale effetto restrittivo della
concorrenza in sede di gara, all’esito disponendo 1’archiviazione del
procedimento, come da comunicato in data 27 aprile 2015.

11. - Con 'undicesimo mezzo si censurano le modalita con cui la lettera di
invito attribuisce 1 sessanta punti dell’offerta tecnica, nell’assunto che 1
punteggi per 1 singoli sub-elementi di valutazione siano arbitrari (come il
sub-elemento “Piano occupazionale-7 punti” della griglia di valutazione,
I’elemento  E.4 “Affidabilita del servizio-3 punti”, 1’elemento
E5-“Puntualita del servizio-3 punti”) e non consentano I’attribuzione di tutti
1 punti, determinando per [I’effetto un maggiore rilievo all’offerta
economica.

Il motivo ¢ inammissibile, in quanto impinge nelle valutazioni tecniche
riservate all’amministrazione.

Ed infatti la lettera di invito e la Griglia di valutazione indicano i parametri
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di valutazione di ogni singolo criterio e sub-criterio dell’offerta tecnica e le
modalita di attribuzione dell’inerente punteggio, con la conseguenza che
deve escludersi ogni forma di manifesta irragionevolezza o di erronea
presupposizione. In ogni caso ¢ anche dubbio D’interesse di Mobit a
svolgere tale censura avendo conseguito 1l massimo punteggio per
I’elemento qualitativo a seguito della riparametrazione, prevista dalla /ex
specialis proprio al fine di garantire 1’equilibrio tra I’offerta tecnica e quella
economica.

12. - Con il dodicesimo motivo, riproponendo il decimo motivo di primo
grado, Mobit deduce poi la violazione del principio generale che vieta
valutazioni discrezionali da parte delle stazioni appaltanti dopo I’apertura e
quindi la conoscenza delle offerte economiche; in particolare nel caso di
specie la Regione ha valutato il PEF di Autolinee Toscane ed esaminato la
documentazione societaria e di diritto francese di RAPT.

Il motivo ¢ infondato, se non anche inammissibile, in quanto 1 controlli
sulle dichiarazioni erano previsti dopo 1’aggiudicazione dal punto 5 della
lettera di invito, non fatta oggetto di specifica censura.

13. - Con il tredicesimo motivo 1’appellante deduce che la Regione non ha
sottoposto a verifica di anomalia le offerte ricevute, ed in particolare quella
di Autolinee Toscane, in violazione dell’art. 86 del d.Igs. n. 163 del 2006;
gli elementi sintomatici consisterebbero nei ricavi indicati nel PEF e nei
costi non considerati.

Anche tale motivo ¢ infondato, in quanto I’amministrazione si ¢ limitata a
decidere di non attivare il procedimento di verifica facoltativa
dell’anomalia dell’offerta, profilo spiccatamente discrezionale e non
soggetto alla sindacabilita del giudice amministrativo se non per le ipotesi

di manifesta illogicita ed irragionevolezza, non ravvisabili nel caso di
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specie.

14. - Occorre ora procedere allo scrutinio dell’appello incidentale della
Regione Toscana, rivolto nei confronti della statuizione di prime cure che
ha accolto il quarto motivo escludente del ricorso principale di Mobit s.c. a
r.l., ritenendo illegittima, nella redazione del PEF, posto a corredo
dell’offerta economica, la modalita di calcolo del DSCR (il cui valore
medio deve essere maggiore dell’unita) proposta da Autolinee Toscane.
Allega ’amministrazione regionale che le Linee guida non indicavano le
modalita di calcolo del DSCR e che deve comunque ritenersi erroneo
I’assunto della pronuncia gravata secondo cui, ai predetti fini, la locuzione,
utilizzata dal paragrafo 5 delle predette Linee Guida, “ogni dato periodo
dell’orizzonte temporale* debba essere intesa come riferita ad “ogni anno”
di durata della concessione, dovendosi invece, piu correttamente, avere
riguardo ad ogni periodo di assunzione dei finanziamenti.

L’appello ¢ infondato.

Giova premettere che il PEF di Autolinee Toscane esponeva un valore
medio dell’indice DESC pari ad 1,37, ottenuto escludendo dal calcolo il
primo, il quarto ed il quinto anno di esercizio della gestione, durante 1 quali
lo stesso PEF prevede I’impiego di nuovi finanziamenti (il c.d. tiraggio
bancario).

Ha osservato la sentenza di prime cure, in conformita anche delle risultanze
della disposta C.T.U., che indicando I’indice DSCR il rapporto tra il free
cash flow (FCF) ed il servizio del debito comprensivo di quota capitale e
quota interessi, lo stesso non pud che corrispondere alla media aritmetica
dei valori dell’indice calcolato per ciascuno dei periodi (anni) compresi nel
piu ampio periodo di durata dei finanziamenti (non potendosi dunque

distinguere tra rimborso del capitale e degli interessi); conseguentemente,
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non ¢ corretta I’esclusione dal computo dei valori negativi riferiti al primo,
quarto e quinto anno del PEF, che comunque rende inattendibile il PEF
stesso (nella considerazione che eventuali discontinuita nell’equilibrio
economico-finanziario del gestore possano compromettere 1’erogazione del
servizio del trasporto pubblico locale).

Anche sul piano dell’ermeneusi delle Linee Guida, sulla quale molto insiste
la difesa della Regione Toscana, appare corretto ritenere che “ogni dato
periodo” cui riferire il servizio del debito ed il calcolo del DSCR debba
intendersi come “ogni anno”, nell’ambito dell’orizzonte temporale, piu
ampio, della durata del finanziamento.

Ha dunque condivisibilmente affermato la sentenza, nel contesto di una
motivazione esauriente ed approfondita anche sul piano tecnico, che «il
DSCR medio ricavabile dal PEF di A.T., ricalcolato con I'inclusione delle
tre annualita inizialmente escluse, presenta un valore inferiore all’unita e
non puo, percio, ritenersi conforme alla legge di gara. L’offerta della
controinteressata incorre, dunque, nella clausola escludente di cui alla
griglia di valutazione allegata alla lettera di invito; né la difformita
dell’offerta puo dirsi emendata attraverso [’operazione effettuata dalla
commissione di gara, la quale ha arbitrariamente modificato il valore del
FCF utilizzato dalla concorrente, integrandolo con la componente
aggiuntiva di debito successiva all’anno zero, in difformita dalla Linee
guiday.

15. - In definitiva, con riferimento al ricorso n. 9624/2016 del R.G., vanno
respinti 1’appello principale e I’appello incidentale della Regione Toscana,
mentre vanno dichiarati improcedibili gli appelli incidentali di Autolinee
Toscane s.p.a. e di RAPT.

In particolare, I’improcedibilita dell’appello incidentale di Autolinee
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Toscane esime il Collegio dalla disamina dell’eccezione di inammissibilita
del medesimo per violazione del divieto di frazionamento dei mezzi di
impugnazione, svolta da Mobit. Solo per completezza di esposizione, puo
peraltro dubitarsi che tale divieto, sotteso al principio di consumazione
delle impugnazioni sancito dagli artt. 358 e 387 Cod. proc. civ. (ma
connotante ogni processo caratterizzato dal principio dispositivo), operi
anche con riguardo all’appello incidentale (Cons. Stato, IV, 25 luglio 2001,
n. 4077) in ragione della sua peculiarita nel sistema processuale, che vede
sorgere l’interesse (in relazione ai capi della sentenza contenenti una
statuizione di carenza di interesse o di assorbimento, ¢ non dunque di
soccombenza) solamente con la proposizione dell’appello principale.

16. - Procedendo ora alla disamina del ricorso iscritto sub n. 9725/2016 del
R.G., va ricordato come con lo stesso Autolinee Toscane s.p.a. ha proposto
appello nei confronti della stessa sentenza 28 ottobre 2016, n. 1548 del
Tribunale amministrativo regionale per la Toscana, sez. I, anzitutto in
relazione al capo che, in accoglimento del quarto motivo del ricorso
(principale) di Mobit, ha ritenuto viziata la sua offerta economica in ragione
delle modalita di calcolo del DSCR (escludente il primo, quarto e quinto
anno di durata della concessione), indice che, ove rielaborato in conformita
delle Linee guida, avrebbe presentato un valore medio inferiore alla soglia
minima prevista dalla griglia di valutazione.

Il motivo ¢ infondato per le ragioni esposte al precedente punto 13, cui, per
brevita di esposizione, si fa rinvio.

17. - 1l secondo motivo di gravame ripropone poi il quinto motivo del
ricorso incidentale di primo grado, invero complementare al precedente, ¢
volto in modo piu approfondito a dedurre, sul piano formale, I’assenza di

una chiara previsione a pena di esclusione, nella legge di gara, delle
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modalita di calcolo del “DSCR medio”; la lex specialis ¢ stata impugnata
laddove interpretata come tale da introdurre una sanzione espulsiva.

Il motivo ¢ infondato per quanto supra esposto.

Giova peraltro chiarire che la pronuncia di primo grado ha correttamente
fondato I’effetto espulsivo dell’offerta di Autolinee Toscane nel combinato
disposto del punto 3 (motivi di esclusione) della lettera di invito, delle
Linee guida per la redazione del piano economico e finanziario (costituenti
I’allegato 5 della lettera di invito) e della “griglia di valutazione dell’offerta
economica € tecnica’.

Piu specificamente, la lettera di invito, al punto 3, contempla come causa di
esclusione dalla gara la circostanza per cui il PEF non sia redatto secondo le
indicazioni contenute nell’allegato 5-Linee guida o non risulti coerente con
quanto contenuto nell’offerta tecnica o riporti valori non ammissibili per gli
indici indicati nella “griglia di valutazione”. Quest’ultima specifica che il
DSCR medio e LLCR medio devono essere maggiori di uno, ribadendo
altresi che in caso di valore anche di un solo indice in contrasto con 1 valori
sopra riportati, I’offerta verra esclusa.

Non puo pertanto sostenersi che la comminatoria di esclusione sia generica,
indeterminata, e dunque posta in violazione del principio di tassativita delle
cause di esclusione; al contempo, la lex specialis appare ragionevole.

18. - Con il terzo motivo viene poi reiterato il primo motivo del ricorso
incidentale volto ad ottenere I’esclusione, ai sensi di quanto disposto dalla
griglia di valutazione, dell’offerta di Mobit per ’asserita incoerenza tra
quanto nella stessa indicato e quanto rappresentato nel PEF (in particolare
con riguardo al numero degli addetti nei primi cinque anni di esecuzione
contrattuale, a garanzia della maggiore occupazione finanziariamente

sostenibile : nell’offerta tecnica di Mobit € indicato un numero di addetti di
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5.455 per 1 primi cinque anni, mentre nel PEF il numero ¢ sensibilmente
inferiore, negli anni dal terzo al quinto, rilevanti ai fini dell’attribuzione del
punteggio); ulteriore profilo di esclusione ¢ dedotto nella considerazione
che I’offerta di Mobit prevede un rapporto di contribuzione in decrescita tra
gli anni 2022/2023 e 2025/2026, mentre la griglia di valutazione lo
imponeva “non in decrescita” per gli anni successivi al terzo.

Il motivo, nella sua duplice articolazione, ¢ infondato, se non anche
inammissibile.

Ed invero, nel riprodurre il motivo, non censura specificamente la
statuizione di primo grado, la quale ¢ incentrata sull’affermazione per cui
I’offerta tecnica tiene conto dei dati dell’organico al lordo delle uscite
volontarie e dei pensionamenti intervenuti, ed ¢ utilizzato ai fini del calcolo
dell’indice di occupazione, laddove il PEF fa riferimento all’organico
effettivo, guarda cio¢ al numero dei dipendenti al netto delle uscite
fisiologiche, ed ¢ utilizzato ai fini della programmazione dei costi.

Non vi ¢ stata dunque violazione della lex specialis, ed anzi emerge che
Mobit, nel corso del procedimento, abbia chiesto un chiarimento sul punto
alla Regione, alla cui risposta si € poi attenuta.

Infondato ¢ anche il secondo sub-motivo concernente il rapporto di
contribuzione che doveva essere “non in decrescita” per gli anni successivi
al terzo secondo quanto prescritto dalla griglia di valutazione. Ed infatti la
decrescita stigmatizzata da Autolinee Toscane non ¢ configurabile, avendo
la lex specialis riguardo ad un indice rappresentato con due sole cifre
decimali (0,32 negli anni 2022/2023 e 0,33 negli anni 2025/2026), mentre
la decrescita (invero, del tutto marginale) nel PEF di Mobit ¢ ipotizzabile
solo, secondo la rappresentazione svolta nel ricorso in appello di Autolinee

Toscane, con quattro cifre decimali. Atteso che il rapporto di contribuzione
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¢ definito dalla Linee guida come «pari al rapporto tra ricavi da traffico e
la somma delle seguenti voci : ricavi da traffico, corrispettivo pubblico e
contributo per programma di rinnovo straordinario bus», deve ritenersi
corretto il criterio di approssimazione a due cifre decimali seguito dalla lex
specialis (peraltro in conformita del d.P.C.M. 11 marzo 2013).

19. - Con il quarto motivo di appello Autolinee Toscane critica poi,
riproponendo il secondo motivo del ricorso incidentale di primo grado, la
sentenza per non avere rilevato la mancanza di asseverazione, prescritta a
pena di esclusione dalla lettera di invito, del PEF presentato da Mobit, in
quanto la relazione in data 21 luglio 2015 della PricewaterhouseCoopers
(PwC) s.p.a. difetterebbe dei requisiti formali e sostanziali, non indicando
per giunta I’avvenuto compimento delle attivita o verifiche previste dall’art.
96 del d.P.R. n. 207 del 2010.

Il motivo ¢ infondato.

La relazione di PwC riguarda il PEF di Mobit e complessivamente, seppur
con qualche difetto formale, attesta gli elementi prescritti dall’art. 96 del
d.P.R. n. 207 del 2010.

Puo ritenersi dunque assolto 1’onere di asseverazione, tanto piu
considerando, secondo quanto gia osservato al punto 6 della presente
“motivazione in diritto”, che 1’asseverazione si basa sui dati forniti
dall’impresa, e non ha il compito di sostituire le valutazioni di competenza
dell’amministrazione in ordine alla effettiva coerenza e sostenibilita del
piano economico ¢ finanziario e che quella di PwC ¢ dichiaratamente
conforme agli standards internazionali (e cio¢ all’ISAE 3400). In tale
prospettiva non rileva neppure il fatto che la relazione di asseverazione non
abbia evidenziato che il PEF di Mobit ha una durata di ventuno anni per il

calcolo degli indicatori DSCR e LLCR.
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20. - Procedendo ora alla disamina dell’appello incidentale della Regione
Toscana, va chiarito che con lo stesso ¢ censurata la sentenza di prime cure
laddove, in accoglimento del quinto motivo del ricorso incidentale di
Autolinee Toscane, ha ritenuto 1l PEF di Mobit non conforme alle Linee
guida. Assume I’amministrazione che solo alcuni finanziamenti attivati da
Mobit (in specie, quelli relativi agli autobus acquistati nell’ultimo anno) si
estendono oltre la durata della concessione (dieci anni dopo la scadenza
della medesima), secondo una prassi conforme agli standards di settore ed
al principi contabili (che, per gli autobus, consentono un ammortamento
anche in quindici anni).

L’appello incidentale ¢ infondato per i1 motivi gia trattati al punto sub 2
della motivazione, cui si fa rinvio per sintesi espositiva.

In relazione a quanto allegato dalla Regione Toscana ¢ opportuno peraltro
aggiungere come 1’argomento defensionale utilizzato non appaia
persuasivo, in quanto, anche sul piano della ragionevolezza, la virtuale (o
teorica) proroga decennale della concessione, su cui il PEF basa il rimborso
dei finanziamenti, presuppone un’improbabile invariabilita dei costi di
gestione ed un’altrettanto improbabile assenza di investimenti ulteriori (in
particolare, per esigenza di rinnovo dei mezzi) incidenti sui flussi di cassa.
21. - In definitiva, con riguardo al ricorso n. 9725/2016 del R.G. deve
essere respinto sia 1’appello principale di Autolinee Toscane s.p.a., che
I’appello incidentale della Regione Toscana.

22. - Deve ora procedersi allo scrutinio del ricorso iscritto sub n. 9177/2017
del R.G. con il quale la societa Mobit ha interposto appello avverso la
sentenza 5 ottobre 2017, n. 1159 del Tribunale amministrativo regionale per
la Toscana, sez. I, che ha respinto il suo ricorso per I’ottemperanza della

sentenza n. 1548 del 2016 dello stesso Tribunale amministrativo ed anche
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per I’annullamento del provvedimento dirigenziale prot. n. 13939 in data 14
dicembre 2016 avente ad oggetto la motivata richiesta, da parte della
Regione Toscana, alle due imprese concorrenti, di presentazione di un
nuovo PEF, a corredo delle offerte gia presentate. Nelle more del giudizio la
Regione Toscana ha rivalutato positivamente 1 nuovi PEF, mantenendo
ferme le originarie offerte tecniche ed economiche di Mobit ed Autolinee
Toscane; in data 13 marzo 2017 la gara ¢ stata nuovamente aggiudicata in
via provvisoria ad Autolinee Toscane, e poi in via definitiva con il decreto
dirigenziale n. 6585 del 19 aprile 2019.

In particolare, con il primo motivo Mobit critica la sentenza per avere
ritenuto che 1’esclusione delle offerte della stessa Mobit e di Autolinee
Toscane, disposta dalla sentenza n. 1548 del 2006, oggetto di ottemperanza,
sia limitata ai soli PEF presentati dai concorrenti, ¢ non anche alle loro
offerte (e dunque, per estensione, ai momenti valutativi delle stesse ed
all’attribuzione dei punteggi, nonché alla graduatoria); allega, al contrario,
come la richiesta regionale di presentare un nuovo PEF non sia conforme
alla portata della sentenza n. 1548, ma in elusione della medesima, in
quanto, a seguito dell’esclusione delle offerte di Mobit ed Autolinee
Toscane, la gara non poteva proseguire con la semplice richiesta di un
nuovo PEF.

Il motivo, pur nella sua problematicita, ¢ infondato.

Muovendo dalla enucleazione del perimetro dell’accertamento contenuto
nella sentenza n. 1548 del 2016, della cui ottemperanza si controverte in
questa sede, occorre rilevare come la medesima abbia chiarito che
«ambedue le offerte presentate in gara avrebbero dovuto essere escluse per
ragioni speculari, attinenti alla medesima fase procedimentale di

valutazione delle offerte economiche, e, segnatamente, dei piani
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economico-finanziari presentati dai due raggruppamenti concorrenti a
corredo delle rispettive offerte» (pag. 86). L’accertamento dell’illegittimita
concerne dunque 1 PEF, sebbene subito dopo la sentenza disponga che, in
accoglimento del quarto motivo del ricorso principale e del quinto motivo
di quello incidentale, «gli atti e provvedimenti impugnati vanno dunque
annullati, a partire dall’aggiudicazione disposta in favore della
controinteressata Autolinee Toscane, la cui offerta non corrisponde ai
requisiti stabiliti dalla legge di gara. Non diversamente e a dirsi per
[’offerta presentata dalla ricorrente principale Mobit, la quale avrebbe
dovuto essere a sua volta esclusa e non puo, pertanto, subentrare
nell’aggiudicazione. L’ annullamento non si estende alle previsioni della lex
specialis [...]» (pag. 87).

Emerge dunque un, almeno parziale, disallineamento tra le statuizioni
contenute nella sentenza da ottemperare in quanto [’accertamento
dell’illegittimita riguarda 1 PEF delle due imprese concorrenti, tanto che
I’effetto  demolitorio  della  sentenza viene prima  delimitato
all’aggiudicazione, salva poi la precisazione, almeno in parte
contraddittoria 0 comunque incompiuta, secondo cui la caducazione non si
estende alla lex specialis (in tale guisa potendosi perd ipotizzare che
colpisca invece le offerte escluse nella loro integralita, € non solo
limitatamente ai PEF).

Pur con questo aporia della sentenza da ottemperare, la pronuncia in questa
sede appellata, che, pure, da conto ed interpreta il suo precedente dictum, ha
ritenuto che sia stata travolta I’aggiudicazione, ma non anche gli atti del
procedimento (in particolare, la presentazione e valutazione delle offerte
tecniche ed economiche), che hanno preceduto la valutazione dei PEF. Si

tratta di una soluzione condivisibile sul piano formale, in quanto rispettosa
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del principio di conservazione dei valori giuridici, letto alla luce del
connesso divieto di aggravamento del procedimento (il quale importa che la
regressione procedimentale si estenda sino e non oltre I’atto viziato, salva
differente discrezionale valutazione dell’amministrazione, ¢ la rinnovazione
de1 soli atti successivi ad esso : in termini, tra le tante, Cons. Stato, III, 24
novembre 2016, n. 4934), nonché dei limiti oggettivi del giudicato, e, per
estensione, della sentenza di annullamento (ancorché¢ non passata in
giudicato), da identificare nella correlazione tra petitum e causa petendi
(Cons. Stato, VI, 10 febbraio 2015, n. 722).

Ed invero nel caso di specie 1 vizi-motivi accertati ed accolti dalla sentenza
n. 1548 del 2016 sono stati unicamente quelli concernenti le modalita di
redazione del PEF da parte delle due imprese concorrenti (ed in particolare
le modalita di calcolo dell’indice DSCR, vale a dire la dimensione
finanziaria del PEF); la pronuncia appellata precisa al riguardo che la
sentenza n. 1548 del 2016 «si occupa esclusivamente dei PEF e della loro
disciplina ad opera della legge di gara, la quale [...] prevedeva quale
autonoma causa di esclusione la non rispondenza dei (soli) PEF ad alcuni
indici predeterminati, e questo anche a fronte di offerte tecniche ed
economiche conformi alla legge di gara» (il riferimento ¢ chiaramente alla
clausola della griglia di valutazione secondo cui «in caso di incoerenza del
PEF con [offerta tecnica, ovvero in caso di valore anche di un solo indice
in contrasto con i valori sopra riportati, nonché in caso di mancata
corrispondenza tra i valori di prezzo indicati in offerta economica e quelli
riportati nel PEF, ['offerta verra esclusa).

23. - Il giudicato, peraltro, come si ¢ soliti affermare, attiene al titolo
dell’azione ed al bene della vita che ne forma oggetto, ma comprende

altresi le questioni che, bench¢ non dedotte in giudizio, costituiscono
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presupposto logico ed indefettibile della decisione.

Tale constatazione accompagna nella disamina del secondo motivo di
appello con il quale Mobit s.c. a r.l. critica la sentenza laddove ha ritenuto
che i1l PEF, lungi dall’essere parte integrante dell’offerta, sarebbe un
elemento di corredo della stessa, come tale liberamente modificabile dal
concorrente anche dopo 1’aggiudicazione, si da ammettersi come legittima
la motivata richiesta regionale ai due concorrenti di presentarne un nuovo
PEF a corredo delle offerte gia presentate e rimaste ferme.

Deduce I’appellante come, al contrario, il PEF sia parte integrante
dell’offerta ed indissolubilmente legato alla stessa, in quanto cio che si offre
sul piano tecnico ed economico ¢ condizionato dalla sostenibilita
economico-finanziaria dell’offerta nel suo complesso (cosi, del resto, viene
caratterizzato dalla lex specialis che contiene, nella lettera di invito e nella
griglia di valutazione, plurime sanzioni di esclusione delle offerte per il
mancato rispetto degli indici).

Anche tale motivo, a parere del Collegio, ¢ infondato.

La sentenza appellata sottolinea che la lex specialis di gara, ed in
particolare la griglia di valutazione, trattando dell’offerta economica, ha
chiarito che «fa parte dell’offerta economica il Piano FEconomico
Finanziario  (PEF) finalizzato a  dimostrare e  garantire la
sostenibilita/congruita economico-finanziaria del servizio offerto per
[’intero arco temporale dell’affidamento»; ne desume che il PEF non
contribuisce a comporre il contenuto dell’offerta, essendo invece finalizzato
a dimostrare la sostenibilita del modello di servizio offerto da ciascun
concorrente; conclude poi con I’affermazione secondo cui «la necessaria
interrelazione tra PEF e offerta non equivale, pertanto, a identificare il

primo con la seconda, né, piu nello specifico, alla radicale impossibilita di
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modificare il PEF senza allo stesso tempo modificare anche [ offerta».

Tale corredo motivazionale appare al Collegio condivisibile, in conformita,
del resto, del prevalente indirizzo giurisprudenziale secondo cui il PEF ¢
volto a dimostrare la concreta capacita del concorrente di correttamente
eseguire la prestazione per ’intero arco temporale prescelto attraverso la
responsabile prospettazione di un equilibrio economico-finanziario di
investimenti e connessa gestione, nonché il rendimento per 1’intero periodo;
il che consente all’amministrazione concedente di valutare 1’adeguatezza
dell’offerta e I’effettiva realizzabilita dell’oggetto della concessione stessa
(in termini Cons. Stato, V, 13 aprile 2018, n. 2214; V, 26 settembre 2013, n.
4760). Puo dunque sostenersi che il PEF sia un documento che giustifica la
sostenibilita dell’offerta e non si sostituisce a questa, ma ne rappresenta un
supporto per la valutazione di congruita, per provare che I’impresa trae utili
da consentire la gestione proficua dell’attivita (Cons. Stato, V, 10 febbraio
2010, n. 653). In tale cornice il PEF, come ritenuto dal primo giudice,
assume un’autonomia non solo formale, ma anche sostanziale rispetto
all’offerta, ferma restandone la connessione teleologica e la dimensione
accessoria del PEF rispetto all’offerta.

24. - 1l terzo motivo di appello lamenta poi che I’iniziativa della Regione, di
cui alla determina dirigenziale n. 13939 in data 14 dicembre 2016, recante
I’invito a modificare 1 PEF, si sia tradotta in un’impropria sanatoria ed
obliterazione delle clausole escludenti della /ex specialis, vale a dire in un
soccorso istruttorio postumo (disposto dopo 1’aggiudicazione, ed anche
dopo I’annullamento giudiziale della medesima) e quindi tale da alterare la
par condicio tra 1 concorrenti. Lamenta come tale profilo di critica, dedotto
con il terzo motivo di ricorso, sia rimasto privo di pronuncia.

Anche tale motivo ¢ infondato.
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Sotto 1’aspetto formale, va rilevato che i vizi dedotti sono stati esaminati
dalla sentenza che ha escluso la violazione della par condicio, proprio nella
considerazione che la richiesta di presentazione di un nuovo PEF
rimodulato ai due partecipanti alla procedura di gara ha comunque rimesso
tutti 1 concorrenti nelle medesime condizioni di partenza, schiudendo la
strada ad una valutazione priva di connotazioni discrezionali, € quindi non
influenzate dalla conoscenza delle offerte e dei relativi punteggi conseguiti.
Quanto all’inammissibilita del soccorso istruttorio postumo, rileva il
Collegio che la prospettazione dell’appellante non ¢ compatibile con il quid
proprium dell’attivita rinnovatoria conseguente all’annullamento giudiziale.
Si intende osservare che nella fattispecie in esame I’amministrazione, con la
determina del 14 dicembre 2016, non ha attivato la fase del soccorso
1struttorio nei confronti di una documentazione carente od omessa, ma ha
dato esecuzione alla sentenza esecutiva di primo grado, disponendo una
riedizione del segmento della procedura annullato, nel rispetto della par
condicio (proprio perché la richiesta ¢ stata rivolta ad entrambi gli unici due
concorrenti della procedura).

25. - La reiezione dell’appello principale di Mobit s.c. a rl. rende
verosimilmente improcedibile per sopravvenuto difetto di interesse
I’appello incidentale di Autolinee Toscane s.p.a. avverso la statuizione di
primo grado che ha disatteso 1’eccezione di inammissibilita del ricorso
introduttivo dalla stessa societa svolta per non avere integralmente
censurato, mediante motivi aggiunti, il decreto regionale n. 13939 in data
14 dicembre 2016 ed il presupposto parere del 18 novembre 2016,
inizialmente non conosciuti, se non nei limiti di quanto rappresentato con la
gravata lettera del 21 dicembre 2016.

Occorre comunque precisare che non emergono profili di inammissibilita,
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non solo perche, come rilevato dal primo giudice, «la contestazione, benche
formulata parzialmente “al buio”, coglie sin dall’inizio tutti gli aspetti
fondanti [’iniziativa regionale, e, come tale, deve ritenersi idonea a
sorreggere sia la domanda di ottemperanza, sia quella di annullamentoy,
ma anche perché la mancata proposizione dei motivi aggiunti poteva, a tutto
concedere, rendere incompleta la enucleazione del thema decidendum, con
la conseguenza che I’appello incidentale ¢ comunque anche infondato.
26. - Ne discende che, quanto al ricorso n. 9177/2017 del R.G., "appello
principale di Mobit s.c. a r.l. va respinto, al pari dell’appello incidentale di
Autolinee Toscane.
27. - In conclusione, alla stregua di quanto esposto, con riferimento al
ricorso n. 9624/2016 del R.G., vanno respinti 1’appello principale di Mobit
s.c. a r.l. e I'appello incidentale della Regione Toscana, mentre vanno
dichiarati improcedibili gli appelli incidentali di Autolinee Toscane s.p.a. e
di RAPT; con riguardo al ricorso n. 9725/2016 del R.G. deve essere
respinto sia I’appello principale di Autolinee Toscane s.p.a., che I’appello
incidentale della Regione Toscana; con riferimento al ricorso n. 9177/2017
del R.G., vanno respinti sia 1’appello principale di Mobit s.c. a r.l. che
I’appello incidentale di Autolinee Toscane s.p.a.
L’estrema complessita della vicenda controversa integra peraltro le ragioni
che per legge consentono la compensazione tra tutte le parti delle spese di
giudizio.

P.Q.M.
I Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta),
definitivamente pronunciando, cosi decide : a) riunisce 1 ricorsi iscritti sub
nn. 9624/2016, 9725/2016 e n. 9177/2017; b) con riguardo al ricorso n.
9624/2016 del R.G., respinge I’appello principale di Mobit s.c. a r.l. e
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I’appello incidentale della Regione Toscana, mentre dichiara improcedibili
gli appelli incidentali di Autolinee Toscane s.p.a. ¢ di RAPT; ¢) con
riguardo al ricorso n. 9725/2016 del R.G., respinge 1’appello principale di
Autolinee Toscane s.p.a. ¢ I’appello incidentale della Regione Toscana; d)
con riguardo al ricorso n. 9177/2017 del R.G., respinge I’appello principale
di Mobit s.c. ar.l. e I’appello incidentale di Autolinee Toscane s.p.a.
Compensa tra tutte le parti le spese di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 10 ottobre 2019
con l'intervento dei magistrati:

Giuseppe Severini, Presidente

Stefano Fantini, Consigliere, Estensore

Giovanni Grasso, Consigliere

Giuseppina Luciana Barreca, Consigliere

Anna Bottiglieri, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Stefano Fantini Giuseppe Severini

IL SEGRETARIO
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