REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Quarta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro genetale 2844 del 2014, integrato da motivi aggiund,
proposto da:
Yellow Tax Multisetvice S.t.l., Taxiblu - Consorzio Radiotaxi Satellitare Soc. Coop.,
Autoradiotassi Soc, Coopetativa, ciascuna in persona del rispettivo rapptresentante
pro tempote, tutti tappresentati e difesi dagli avv.ti Alessandra Piccinini, Paolo
Tanoni, Ctistiana Fani, presso lo studio dei quali hanno eletto domicilio in Milano,
Via Senato, 12;

contro
Comunc di Milano, in petsona del Sindaco legale rappresentante pro tempore,
rapptesentato e difeso dagli avv. Antonello Mandarano, Maria Teresa Maffey, Sara
Pagliosa, con domicilio eletto presso gli uffici dell’Avvocatura comunale in Milano,
via della Guastalla, 6,
Agenzia Mobilita Ambiente e Tertitorio S.r.1. a Socio Unico, non costituita;

nel confronti di




Fastweb S.p.A., in persona del legale rappresentante ptro tempore, rappresentata ¢
difesa dagli avv.ti Tuca Tufarelli, Mario Di Catlo, presso lo studio dei quali ha
eletto domicilio in Milano, via Monti, 6;

per Pannullamento

previa sospensione

1) quanto al ricotso principale:
a) del bando di gara per Paffidamento dell’appalto avente ad oggetto la fotnitura e
la gestione del sistema di chiamate taxi del Comune di Milano attraverso numero
unico pubblicato, pubblicato nella GURI 5° Serie Speciale n. 102 del giorno 8
settembre 2014, nonché delle relative specifiche tecniche;
b) della determinazione a contrarre n. 19 del 1° agosto 2014,
c) del capitolato speciale d’appalto;
d) delle risposte alle richieste di chiatimenti fornite dal Comune di Milano;
¢) della dererminazione n. 14 del 10 ottobre 2014 recante la proroga del termine
per la ricezione delle offerte e il relativo avviso pubblicato sul sito internet
istituzionale del Comune di Milano;
2) quanto al ricorso pet motivi aggiunti, depositato in data 12 marzo 2015:
f) del provvedimento del Comune di Milano datato 11 febbraio 2015, recante
Paggiudicazione definitiva a Fastweb S.p.A dell’appalto avente ad oggetto la
fornitura e la gestione del sistema di chiamate taxi del Comune
di Milano attraverso numero unico, con relativa manutenzione;
g) del provvedimento del Comune di Milano, datato 12 febbraio 2015, che ha
disposto la consegna anticipata della fornitura;
h) di ogni atto connesso;
nonché per la dichiarazione di inefficacia del contratto medio tempore
eventualmente stipulato,

nonché pet la condanna della stazione appaltante al risarcimento del danno.




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

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Comune di Milano e di [Fastweb S.p.A.;
Viste le memotie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giotno 4 giugno 2015 il dott. Fabtizio Fornataro
e uditi pet le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considetato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
Con il tricorso principale e il successivo ticorso per motivi aggiunti, le societa
ticotrenti hanno impugnato i provvediment indicati in epigrafe, deducendone
Pillegittimita per violazione di legge ed eccesso di potere, sotto divetsi profili e ne
hanno chiesto 'annullamento.
Si sono costituite in giudizio le parti resistent, eccependo linfondatezza del
£ICOLs0 avversario.
Le parti costituite hanno prodotto memorie e documenti.
Con otdinanza depositata in data 14 novembre 2014, il Tribunale ha accolto la
domanda cautelare formulata con il ticotso principale; con ordinanza depositata in
data 16 gennaio 2015, il Consiglio di Stato ha accolto Pappello cautelare proposto
dal Comune di Milano, sulla base “del bilanciamento dei contrapposti interessi”,
ritenendo “oggettivamente prevalente quello pubblico sotteso alla necessita di
assicurate la tempestiva attivazione da patte dell’ Amministrazione del sistema di
ricerca taxi di prossimitd per cui ¢ causa...”,
Alludienza del 4 giugno 2015 la causa ¢ stata trattenuta in decisione.

DIRITTO




1) Dalla documentazione prodotta e dalle allegazioni delle parti risulta che: a) nel
2014 il Comune di Milano indiceva una gara pet P'aggiudicazione di un appalto
avente ad oggetto la fornitura, la gestione e la manutenzione di un sistema software
finalizzato all’attivazione di un sistema di ricetca taxi tramite applicazioni per
apparecchi di comunicazione telematica e centralino con risponditote automatico;
b) la gara, contestata in sede giurisdizionale dalle attuali ricorrenti, andava deserta e
Pamministtazione, con determinazione dirigenziale n. 19 datata 01.08.2014,
approvava una nuova lex specialis avente ad oggetto Paffidamento della fornitura ¢
gestione del sistema di chiamate taxi del Comune di Milano attraverso un numero
unico, il cui bando veniva spedito pet la pubblicazione in GUCE in data
04.09.2014; ¢) alla para, da aggiudicate secondo il criterio dellofferta
economicamente pitt vantaggiosa, pattecipavano quattro operatoti (ATI Alebra-
Athirat-Voisis; Fastweb spa; NT2 Nuove Tecnologie stl; Vitrocest spa) e all’esito
della procedura veniva aggiudicata a Fastweb spa, dapprima in via provvisotia ¢,
poi, in via definitiva, con provvedimento adottato in data 11 febbraio 2015; d) con
determinazione dirigenziale n. 20/2015, adottata in data 12 febbtaio 2015,
Pamministrazione disponeva la consegna anticipata, in favore dell’aggiudicatatia,
sia della fornitura, sia del servizio diretti alla realizzazione del sistema unico
comunale di chiamata taxi, con la relativa gestione ¢ manutenzione.

Le ticottentl, che non hanno partecipato alla proceduta, hanno impugnato, con il
ricorso principale, gli atti di indizione della gara e, mediante il ricotso per motivi
aggiunti, il provvedimento di aggiudicazione definitiva, nonché la determinazione
con la quale ¢ stata disposta la consegna anticipata dell’appalto alla societa
ageiudicatatia,

2) Le ricorrenti, Yellow Tax Multiservice S.tl, T axiblu - Consotzio Radiotaxi

Satellitare Soc. Coop., Autoradiotassi Soc. Cooperativa, sono, senza alcuna




contestazione sul punto, societd che da anni gestiscono i tre principali servizi di
radio taxi operanti sul tertitorio del Comune di Milano,

La prima opera con il numeto “6969”, la seconda con il numero “4040” e la terza
con il numero “8585”.

Quanto ai setvizi che erogano nell’esetcizio dellattivita di radio taxi, si tratta —
anche in questo caso senza alcuna concreta contestazione dalle parti resistenti — a)
del servizio di ricerca taxi attraverso la tradizionale chiamata telefonica, indirizzata
ad un “call-center” di centrale radio taxi, funzionante anche mediante risponditore
vocale; b) della preselezione diretta del taxi piti vicino via radio (modemy); c) della
preselezione del taxi attravetso siti telematici dedicati o mediante applicazioni per
apparecchi di comunicazione telematica, scaticabili dagli utenti interessati; d) della
possibilitd di effettuare pagamenti con carte di credito, carte prepagate, catte post
pagate fornite dai radiotaxi, o anche messaggio telefonico (SMS); €) della possibilita
di effettuare la prenotazione del servizio taxi mediante posta elettronica (“e-mail);
f) gestione di sistemi satellitari di ticerca e gestione delle flotte taxi.

Con il ricorso principale e il successivo ricorso per motivi aggiunti, le societa
suindicate impugnano gli atti di indizione e i successivi provvedimenti di gara, sino
allaggiudicazione definitiva e alla determinazione di consegna anticipata, relativi
alla procedura ad evidenza pubblica avviata dal Comune di Milano nel quadro del
progetto denominato “MilanolnTaxi”,

L’impugnazione ptincipale e¢ quella per motivi aggiunti sottendono questiond
giuridiche sovtapponibili, sicché possono essere esaminate congiuntamente.

2.1) Con un primo gruppo di censure le ricorrenti lamentano, in termini di
violazione di legge ¢ di eccesso di potere, la previsione nel bando di requisiti di
partecipazione sostanzialmente escludenti per gli opetatoti economici che
gestiscono attivitd di radio taxi, nonché ingiustificatamente strutturati sulle

caratteristiche proptie di societd operanti nel settore dello sviluppo, fornituta e




gestione di software, deducendo, altresi, che i requisiti in questione non sono
neppure aderenti alloggetto della gara, né sottendono specifiche esigenze correlate
ad essa.

Si lamenta, inoltte, che il meccanismo complessivamente preclusivo € aggravato
dalla previsione, nella legge di gara, di ingiustificate ed illegittime modalita di
struttutazione delle AT, tali da precludete in concreto alle societa di radio taxi la
partecipazione anche in associazione d’'impresa.

Preliminarmente, va ossetvato, in sede di vetifica d’ufficio delle condizioni
dellazione, che la natura delle contestazioni svolte e dei fatti ad esse sottest
evidenzia Peffettivo interesse delle ricorrenti ad impugnate gli atti di indizione della
gara ¢, successivamente, i provvedimenti di aggiudicazione ¢ di consegna anticipata
del contratto anche in mancanza della loro pattecipazione alla procedura, in
quanto si tratta di doglianze rivolte avverso clausole della lex specialis, idonee a
precludere o, comunque, a rendere illegittimamente difficoltosa la partecipazione
alla gara stessa.

Sul punto la giutisprudenza consolidata evidenzia che sussiste 'onere di immediata
impugnazione delle clausole del bando di gara che impediscono o rendono
ingiustificatamente pit difficoltosa la partecipazione, cosi violando 1 principi
cardine delle procedure ad evidenza pubblica, tra cui quelli della concorrenza e
della par condicio dei concorrenti.

Deve essete riconosciuto catattere escludente non solo alle clausole che
concernono 1 requisiti di partecipazione in senso stretto, ma anche a quelle che
impongono ai fini della partecipazione oneti manifestamente incomprensibili o
sproporzionati ovvero che impediscono o tendono impossibile il calcolo di
convenienza techico o economico ovvero che prevedono condizioni negoziali
eccessivamente onerose o obiettivamente non convenienti ovvero ancora che

contengono gravi carenza circa i dati essenziali pet la formulazione dell’offerta (ex




multis, tra le pit recenti, Consiglio di Stato, sez. V, 18 giugno 2015, n. 3104;
Consiglio di Stato, sez. III, 2 febbraio 2015, n. 491; Consiglio di Stato, sez. 111, 23
gennaio 2015, n. 293; Consiglio di Stato, sez. IV, 27 gennaio 2015, n. 301,
Consiglio di Stato, sez. V, 27 ottobre 2014, n. 5282).

Le censure sono fondate e la loro analisi richiede la ricognizione di una parte del
contenuto della lex specialis e delle determinazioni comunali ad essa prodromiche.
Queste ultime sono costituite, in particolare, dalla deliberazione della Giunta
comunale n. 2567 del 13.12.2013, tecante le linee di inditizzo pet
Pimplementazione di un sistema software per lattivazione del numero unico
comunale di chiamata taxi con relativa gestione e manutenzione e dalla relativa
relazione tecnica inerente al progetto “MilanoInTaxi” {cfr. documenti depositati
dal Comune di Milano in data 10.11.2014).

Le determinazioni richiamate evidenziano che: 1) il progetto “Milanolnl'axi” ha lo
scopo di consentire Vattivazione di un servizio di chiamata taxi di prossimita per la
citta di Milano, basato su un numero unico telefonico comunale di chiamata, in
grado di smistare direttamente ai taxi in servizio le chiamate provenienti dagli
utenti, senza necessita di utilizzare Iinfrastruttara telefonica fissa dei posteggi taxi;
2) il nuovo setvizio ¢ destinato a sostituite Pattuale rete di colonnine telefoniche
comunali per la chiamata taxi, ubicate in cortispondenza delle principali aree di
sosta, con un sistema basato su colonnine virtuali cui gli utenti del servizio e i
tassisti accedono tramite un softwate di gestione che: riceve la chiamata del cliente
e individua lindirizzo dal quale & richiesto linizio della corsa taxi, smista la
chiamata su un terminale mobile del tassista, gestendo una coda di taxi libeti
assegnati ad ogni colonnina virtuale di posteggio taxi e conferma all’utente il taxi in
artivo comunicandone gli estremi identificativi. Gli utenti finali possono accedete
al servizio sia attraverso un appatecchio telefonico, mobile o fisso, utilizzando un

apposito modulo di riconoscimento vocale, sia attraverso un’applicazione




telefonica, fermo restando che I'adesione dei tassisti al nuovo sistema avviene su
base volontatia; 3) il nuovo servizio nasce dalla volontd dell’amministrazione di
superare il sistema preesistente di ficerca di un taxi di prossimita, basato
sull’assunzione da patte del Comune “degli oneri di manutenzione delle aree di
sosta riservata e degli appatecchi telefonici ad essi dedicati”, oneti assunti in
quanto la destinazione di dette aree ¢ I'uso degli apparecchi telefonici installati
sono da titenersi servizi di utilitd generale a favore degli utenti del setvizio
pubblico di trasporto”. Tali oneri sono quantificati in euro 300.000,00 e
comprendono i costi fissi per i canoni, quelli per la manutenzione otdinaria, quelli
variabili per interventi di ripristino, nuove installazioni o spostamento impianti.
I ’amministrazione considera che “il sistema di accesso al servizio taxi attraverso
chiamata telefonica ai posteggi ha evidenziato elementi di fragiliti ed inefficienza
dovuti a frequenti guasti delle colonnine telefoniche, anche a seguito di atti
vandalici e alla difficolta per gli utenti di conoscere i numeri telefonici
corrispondenti ai singoli posteggi di prossimita rispetto alla proptia localizzazione™.
Tale obiettivo viene perseguito attraverso “I'acquisizione di un sistema softwate
finalizzato allattivazione di un numero unico comunale di chiamata taxi” e
affidamento delle attivita di “sviluppo del sistema, oltre alla relativa gestione e
manutenzione pet i primi 5 anni di esercizio”,

Tl contenuto concreto ¢ complessivo del nuovo setvizio emerge cootdinando i
documenti appena richiamati con il bando di gara e il capitolato speciale d’appalto,
ove si prevede che: a) il servizio si pone “Pobiettivo esclusivo di gestire
efficacemente la ticerca taxi di prossimitd senza abilitare altri servizi (quali quelli di
fatturazione o prenotazione) propti delle centrali radio taxi”; b) “ci sard un
collegamento tra MilanolnTaxi e le Centrali Radiotaxi, volto a migliorare la qualita
del servizio offetto agli utenti smistando verso le centrali radio taxi le chiamate che

non possono cssete gestite per assenza di taxi liberi nei posteggl virtuali di




prossimitd o per tichieste di servizi aggiuntivi specifici da patte degli utenti”; ¢) il
nuovo sistema “accetterd richieste di taxi da parte di potenziali passeggeti e le
comunicherd ai tassisti nella coda (virtuale) della zona taxi in cui si trova il
passeggero. 1l primo tassista in coda potra accettare la richiesta. Nel caso la
rifiutasse, il tassista versd posto nellultima posizione della coda e la richiesta verra
passata al successivo tassista in coda”; d) qualora l'utente finale tichieda il servizio
taxi mediante “richiesta vocale tramite il numero unico, se il sistema dt
ficonoscimento vocale non tiesce ad identificare Iindirizzo indicato dallutente, la
chiamata, su richiesta dell’utente, potra essere reindirizzata ad una centrale radio
taxi”; ¢) “al fine di migliorare il setvizio fornito, l'aggiudicatario dovra anche
mettere 2 disposizione del sistema un call center di backup la cui remunerazione
dovra avvenire attraverso I'utilizzo di un numero telefonico a sovrapprezzo, senza
oneti per il Comune di Milano”; si prevede che il call center sar attivo ogni giorno
dellanno c per Pintero arco di ciascuna giotnata; f) la richiesta del servizio taxi puo
essere avanzata dagli utenti finali “via centralino VOIP... il centtalino ridirige le
chiamate sul sistema MilanolnTaxi che si occupa della parte di ticonoscimento ¢
sintesi vocale necessatia pet consentire un’interazione completa con il potenziale
passeggero”, oppute via web, o mediante un’apposita applicazione su un
dispositivo mobile”, con la precisazione che “nel caso di mancata o non cottetta
interpretazione della tichiesta, il sistema MilanolnTaxi propone all’'utente pit
alternative tra le quali scegliere” e “qualora non pervenga a un risultato utile”
propone all’utente “di trasferite la chiamata ad una centrale radio taxi o gli indica la
possibilitd di chiamate il Call Center di backup in modo da consentire la gestione
della chiamata attraverso un operatore”, “Loperatote del Call Center di backup, alla
ficezione di una chiamata, interagisce con il sistema MilanolnTaxi attraverso
un’interfaccia web, come se fosse un normale passeggero dotato di computer, con

lo scopo di offrire al passeggero il servizio taxi richiesto”; g) “Nel caso in cut




MilanolnTaxi non sia in grado di soddisfare la richiesta del potenziale passeggeto,
per esempio pet mancanza di taxi liberi oppure per un’indisponibilita del sistema,
esso pud essere configurato pet propotre all'utente lo smistamento della chiamata
ad una centrale radio taxi (nel caso di utente telefonico la scelta puo essere quella
di ridirigere automaticamente la chiamata su un radio taxi)”; h) si precisa che “la
lista dei radio taxi da proporte deve potet essere definita ed aggiornata dal Comune,
cosi come deve essere configurabile il criterio di smistamento delle chiamate ai
diversi operatori radio taxi che adetiscono al sistema”; i) si precisa che i “tassisti
interagiscono con il sistema attraverso un’applicazione mobile installata su un
dispositivo (di loro proprieti o in comodato d’'uso e di proprieti dell’azienda
fornitrice del servizio) dotato di GPS e SIM telefonica”...“i tassisti hanno la
possibilita di accettare o rifiutare le chiamate che vengono proposte loto dal
sistema”.

Del resto, il bando di gara comprende tra i criteri di valutazione dell’offetta: 1)
“interfacce web per gli operatori di call center e per la ficerca taxi da parte degli
utenti max punti 37 2) setvizio di call center di backup, con indicazione delle
modaliti organizzative e delle risotse messe a disposizione e con indicazione dei
relativi SLA offerti”.

Gli elementi sinora considerati evidenziano che il servizio da aggiudicate non
comprende solo la gestione di un sistema automatizzato ditetto a mettere in
relazione gli utenti con i taxi disponibili, secondo un meccanismo di
ticonoscimento vocale automatico, ma anche la gestione di apposite applicazioni di
dispositivi mobili, finalizzate alPindividuazione dei taxi disponibili, nonché la
messa a disposizione degli utenti di un “call center” attivo 365 giotni 'anno per 24
ore al giorno,

Inoltre, emerge per tabulas che il sistema, da un lato, & configurato in modo tale da

consentire agli utentd finali di contattare un operatore, dall’altto, presenta una




correlazione funzionale con le centrali radio taxi esistenti, la cui attivazione si
rende necessaria ogni qual volta il sistema non sia in grado, per disparate ragioni, di
garantite il repetimento di un taxi di prossimita.

A fronte del’ampiezza del contenuto dell’appalto da aggiudicate, occotre ora
pottare attenzione sui requisiti di pattecipazione fissati dalla lex specialis.

L’att. 6 del bando di gara, cui si riferiscono le contestazioni delle ticorrenti,
individua i requisiti tecnico organizzativi necessari per Pammissione alla proceduta,
individuandoli, in ragione della natura mista dell’appalto, separatamente per il
setvizio ¢ per la fornitura.

Per il servizio si richiede di avere svolto, con buon esito “contratti aventi ad
oggetto servizi di gestione e telativa manutenzione del sistema software nel
triennio precedente alla data di pubblicazione del bando di gara... pet enti pubblici
o soggetti privati, per un valore complessivo di 300.000,00 euro IVA esclusa”, con
la precisazione che, “in caso di ATT otizzontale il requisito dovra essete dimostrato
per la percentuale della prestazione cortispondente alla quota di partecipazione al
raggruppamento’.

Per la fornitura si richiede di avere svolto, con buon esito “contratti aventi ad
oggetto sviluppo di sistemi software, comprendenti software basati su sistemi di
riconoscimento vocale e applicazioni softwate pet terminali mobili (smartphone,
tablet o analoghi) nel triennio precedente alla data di pubblicazione del bando di
gara... per enti pubblici o soggetti ptivati per un valore complessivo di 280.000,00
euro TVA esclusa”, con la precisazione che, “in caso di ATI orizzontale, il requisito
dovra essete dimosttato per la percentuale della prestazione cotrispondente alla
quota di pattecipazione al raggruppamento”.

Iart. 6 precisa che, in caso di partecipazione in ATI verticale, l'operatore

economico capogruppo dovra dimostrare di possedere i requisiti richiesti per il




servizio, mentre I'opetatote economico mandante dovra dimostrare il possesso dei
requisiti relativi alla fornitura,

Vale precisare che, quanto ai trequisiti economico finanziari, Part. 5 del bando
richiede, a pena di esclusione, pet i servizi il possesso di un volume di affari pari ad
euro 300.000,00 nel triennio 2010-2012, specificando che il requisito ¢ richiesto “in
base alla complessitd della conduzione ed assistenza dei sistemi informativi,
nonché alla gestione di attivita integrative al funzionamento del sistema”.

Si aggiunge che in caso di ATT “otizzontale il requisito dovra essere dimostrato per
la percentuale della prestazione cortispondente alla quota di partecipazione al
raggruppamento’.

Pet la fornitura, comptesa nel complesso oggetto dell’appalto, la stessa norma
richiede il possesso di un volume di affari pari almeno ad euro 280.000,00 nel
triennio 2010-2012, specificando che il requisito ¢ richiesto “in base alla natura
della fornitura che comporta espetienza nella capacita di sviluppo ed
implementazione dei sistemi informattvi”.

Anche in questo caso la norma aggiunge che in caso di ATI “orizzontale il
tequisito dovtd essete dimostrato per la percentuale della prestazione
corrispondente alla quota di partecipazione al raggruppamento”.

2.2) Si tratta ora di stabilire se i requisiti di partecipazione fissati dal bando di gara
siano coerenti con il paradigma notrmativo di tiferimento e con la natura e i limiti
dei poteti che la stazione appaltante esercita nel definitli.

Gli artt, 41 e 42 del codice degli appalti assegnano alle stazioni appaltanti il potere
di individuare i requisiti di capaciti economica e tecnica necessati per la
partecipazione a ciascuna gara,

Proprio in forza dell’art. 42, comma 1, lett, a), del codice dei contratti pubblici, le
amministrazioni possono ptesctivere requisiti di partecipazione che si sostanziano

nel comprovato svolgimento di servizi analoghi a quello che oggetto della gara, al




fine di conseguire la preventiva dimostrazione dell’affidabilita del concotrente con
riguardo alle specifiche prestazioni contrattuali.

Secondo un consolidato inditizzo giurisprudenziale (ex plurimis, C.d.S., sez. V, 19
novembre 2009, n. 7247), i bandi possono prevedere requisiti di capacita piu
rigorosi di quelli indicati dalla legge, putché non discriminanti ed abnormi rispetto
alle regole propte del settore, rientrando nel potere discrezionale
delPamministrazione aggiudicatrice la fissazione di requisiti di partecipazione ad
una singola gara anche molto sigorosi e superiori a quelli previsti dalla legge.

La giutisprudenza ha reiteratamente precisato che, nella matetia de qua, le stazioni
appaltanti dispongono di un potere discrezionale il cui esercizio costituisce
attuazione dei principi costituzionali di imparzialita ¢ buon andamento dell'azione
amministrativa, predicati dallarticolo 97 della Costituzione, sostanziandosi
nell’apprestamento  da  parte  dell’amministrazione - proprio  attraverso
Pindividuazione degli specifici requisiti di ammissione e di partecipazione ad una
gara - degli strumenti e delle misure piti adeguati, opportuni, congrui, efficienti ed
efficaci per il corretto ed effettivo perseguimento dellintetesse pubblico concreto,
in telazione all’oggetto dell’appalto da affidare.

Le scelte della stazione appaltante, pur se ampiamente discrezionali, incontrano dei
limiti, atteso che, da un lato, non possono tradursi nella previsione di requisiti
irragionevoli, itrazionali, atbitrari o sproporzionati, dalP’altro, devono essete
aderenti alloggetto complessivo del contratto da aggiudicare e, infine, non
possono tradursi nellintroduzione di restrizioni ingiustificate della platea dei
potenziali concottenti, né precostituire, in concteto, situazioni di privilegio pet una
determinata categotia di operatoti (cfr. per tutte, Consiglio di Stato, sez. V, 23
giugno 2011, n. 3809; T.A.R. Ligutia, sez. II, 22 luglio 2013, n. 1102).

1oggetto complessivo del contratto e il rifetimento alle sue specifiche peculiatita

integtano il parametro pet valutare Padeguatezza e la propotzionalita dei requisiti




di partecipazione ad una gara, specie con tiferimento a quelli che esptimono la
capacita tecnica degli operatori.

Inoltre, ferma testando la necessaria aderenza all’oggetto del contratto, i requisiti
devono garantire Pattuazione dei ptincipi generali, comunitari e nazionali, che
connotano le procedure ad evidenza pubblica, quali la massima apertura alla
concorrenza, il favor pattecipationis ¢ il divieto di discriminazione.

Ne detiva che la stazione appaltante non pud prevedere requisiti che si sostanziano
nellintroduzione di barriere di ingtesso anticompetitive e che restringono
irragionevolmente la platea dei potenziali concorrenti (oltre alla giurisprudenza gia
citata, si considerino: Consiglio di Stato, sez. V, 20 settembre 2012, n. 5009; T.A.R,
Tazio Roma, sez. 11, 08 giugno 2012, n. 5221; T.A.R. Sardegna, sez. I, 19 settembre
2014, n. 728).

Anche di recente la giurisprudenza ha ribadito che Pindividuazione in concreto dei
requisiti di partecipazione deve essete “congtuente con la normativa comunitaria
sugli appalti pubblici, che ¢ volta nel suo complesso a far si che la massima
concorrenza sia anche condizione pet la pit efficace e sicura esecuzione degli
appalti (Consiglio di Stato, sez. VI, 13 giugno 2011, n. 3565), nel rispetto,
comunque ineludibile, delle garanzie di imparzialitd, pubblicita e trasparenza
dellazione amministrativa, che costituiscono principi fondanti del dititto
comunitario” (cfr. Consiglio di Stato, Ad. PL, 20 luglio 2015, n. 8),

Nel caso di specie non sono stati tispettati i parametti normativi appena tichiamati,
da interpretare secondo la gid citata giurisprudenza.

Mentre per la parte di contratto consistente nella fornitura di un softwate il
requisito previsto dall’art. 6 del bando & coerente con Poggetto dell’appalto, petche
si rifetisce all’avvenuta esecuzione da parte dell’opetatore di contratti aventi ad

oggetto lo sviluppo di sistemi software, comprendenti programmi basati su sistemi




di riconoscimento vocale e applicazioni per terminali mobili, al contrario tale
coerenza difetta in modo palese per la parte di contratto relativo ai setvizl.

Per essi, Part. 6 del bando richiede 'avvenuta esecuzione di “contratti aventi ad
oggetto setvizi di gestione e relativa manutenzione del sistema software nel
triennio precedente alla data di pubblicazione del bando di gara”, ossia un requisito
che non ¢ coerente con il complessivo contenuto del servizio da aggiudicare e che
risulta strutturato con riferimento solo ad una parte di esso.

[’appalto non ha ad oggetto solo il setvizio di gestione e la manutenzione del
software fornito, ma ne comprende altti, che sono parte integrante del progetto
“MilanolnTaxi”, come, da un lato, la gestione di un call center di backup, di cui,
tra l'altro, ¢ prevista la remunetazione attraverso 'utilizzo di un numero telefonico
a sovrapprezzo, senza oneti per il Comune di Milano, a dimostrazione della
specificitd, anche sul piano dei costi, di questo tipo di setvizio, dall’altro,
Peffettuazione dello smistamento della chiamata ad una centrale radio taxi, ogni
qual volta il sistema non sia in grado di soddisfare la richiesta dell’'utente finale.

Si tratta di servizi tutt’altro che itrilevanti, diretti a consentite la funzionalita del
sistema e leffettiva messa in relazione di un utente con un taxi, come evidenziato
dal fatto che in ragione di essi il bando formula specifici criteri di valutazione
dell’offetta tecnica, secondo quanto gia evidenziato.

La stessa stazione appaltante, in sede di chiarimenti (cfr. chiarimento n. 7, del
07.10.2014, presente in atti) ha tibadito che la prestazione del servizio di call centet
di backup “¢ indispensabile”, precisando, in modo coerente, che I'assenza in
offerta della previsione di questo servizio avrebbe comportato I'esclusione dalla
gara.

Insomma, 1 requisiti previsti per i servizi difettano sul piano dellinerenza

all'oggetto del contratto, perché sono costruiti in relazione solo ad una porzione di




esso e, di conseguenza, non sono idonei a dimostrare la capacita dei concottent
tispetto al complessivo servizio da svolgere.

La configurazione di trequisiti tecnici parziali, perché non riferiti all’oggetto
complessivo del contratto, oltte a rendere irragionevole la lex specialis si traduce in
un’arbitraria resttizione della concorrenza.

F’ evidente, infatti, che Pavvenuta esecuzione di contratti aventi ad oggetto la
gestione ¢ la manutenzione di un sistema software ¢ riferibile solo a soggetti che
operano nel settore informatico e che sviluppano sistemi informatici nell'interesse
di altri soggetti, loro controparti contrattuali, effettuandone anche la gestione e la
manutenzione.

Tale effetto limitativo & inadeguato tispetto all’oggetto del contratto, che non si
esaurisce nella fornitura e nella gestione di un software.

Leffetto limitante & accentuato dal fatto che 'appalto non ¢ suddiviso in lott,
nonostante Part. 2, comma 1-bis, del d.lvo 2006 n. 163 imponga alle stazioni
appaltanti di suddividere gli appalti in lotti funzionali al fine di favotite I'accesso
delle piccole e medie imptese, ove possibile ed economicamente conveniente, con
la precisazione, da un lato, che nella determina a contrarre le stazioni appaltanti
indicano la motivazione citca la mancata suddivisione dell’appalto in lotti, dall’altto,
che i criteri di partecipazione alle gare devono essere tali da non escludete le
piccole e medie imprese.

La non suddivisione in lotti esaspera la comptessione della concorrenza, perché
alla gara possono partecipate, in concteto, come confermato dai requisiti tichiestt
per la fornitura, solo le imprese che, contemporaneamente, elaborano, forniscono
a terzi e gestiscono software basati su sistemi di riconoscimento vocale e
applicazioni software pet terminali mobili, ossia operatori del settore informatico ¢

delle telecomunicazioni,




Si tratta di un assetto privo di ragionevolezza ¢ non coerente con 'oggetto del
contratto.

Come condivisibilmente contestato dalle tricotrenti, 1 requisiti di partecipazione
previsti per i setvizi sono tali da escludere proprio le societa di radio taxi, che pute
svolgono setvizi in gran patte sovrapponibili a quelli da aggiudicate.

Non & contestato, in primo luogo, che anche tali societa gestiscano softwate nello
svolgimento della loro ordinaria attivita, al fine di realizzare la messa in relazione
tra passeggeri e taxi disponibili, ma, come ¢ ovvio, si tratta di una gestione
effettuata nell’interesse proptio e non di terzi contraenti, sicché non possono
oggettivamente soddisfare il requisito richiesto dal bando, perché non possono
dimostrare la buona esecuzione di simili contratti nei rapporti con enti pubblici e
privatl.

Del resto, le ricortenti hanno documentato che tali operatori gia utilizzano
modalita di interrelazione tra utenti e taxi coerenti con quelle prefigurate dal bando,
come il servizio di ricerca taxi attraverso chiamata telefonica, indirizzata ad un
“call-center” attivo 24 ote al giotno, pet tutto I'anno e funzionante anche mediante
risponditore vocale, nonché la possibilita di prenotate un taxi attraverso sitl
telematici dedicati o mediante applicazioni per dispositivi mobili o, ancora,
mediante posta elettronica, ovvero, infine, attraverso la gestione di sistemi di
ricerca e di organizzazione delle flotte taxi,

Si tratta di modalita operative e di setvizi gestiti direttamente dalle societa di radio
taxi.

Certo, il servizio posto a gata presenta ulteriori specificitd operative, ma ¢io non
basta per titenete ragionevole la previsione di requisiti che, automaticamente,
escludono la partecipazione di soggetti, presenti sul mercato, che svolgono
incontestatamente un’attivita di messa in relazione tra I'utente che lo richiede e un

taxi disponibile, con modalitd pet mold aspetti sovrapponibili a quelle individuate




dal bando, ponendo in essere proptio una parte tilevante dei setvizi di cui si
compone 'appalto.

Sul punto, va precisato che né la lex specialis, né le detetminazioni del Comune
di Milano che I’hanno preceduta e che definiscono i caratteti del progetto
MilanoTnTaxi offrono glustificazioni a sostegno di tale scelta limitativa della
concorrenza,

Si tratta, inoltre, di una limitazione non superabile attraverso listituto della
pattecipazione alla gara in ATI, come pure sostenuto dallamministrazione
resistente,

Ora, al di 13 del fatto che la pattecipazione in ATT, cosi come Tutilizzo
dellavvalimento, ha un costo per Uoperatote che vi ricotre, resta fermo che questi
istituti hanno la funzione di consentire la pattecipazione alla gara di imprese che
non sono in possesso dei requisiti necessati ¢ non possono essere invocati come
strumenti pet supetare lirragionevolezza di una lex specialis che ha fissato dei
requisiti parziali e, quindi, non adetenti all'oggetto complessivo dellappalto e
ingiustificatamente limitativi della concotrenza.

Divetsamente opinando si verificherebbe I'elusione delle norme gia richiamate, che
impongono la correlazione tra il contenuto del contratto da assegnare ¢ i requisiti
di capacita tecnica ed economica.

Tn ogni caso, il bando in esame costruisce la partecipazione in ATI imponendo una
distribuzione dei requisiti tale da impedite comunque la partecipazione delle
societh di radio taxi e contrastante con la normativa di tifetimento,

Rispetto ai servizi, Part. 6 impone che in caso di partecipazione in ATI verticale
Poperatore economico capogruppo dovrd dimostrate di possedete i requisit
richiesti per il servizio, mentre opetatore economico mandante dovta dimostrare

il possesso dei requisiti relativi alla fotnitura.




In concreto, quindi, le societd di radio taxi non sono poste nella condizione di
partecipare alla gara neppute costituendo una ATI con altri opetatoti.

Difatti, non possono assumete la veste di impresa mandataria, in quanto, come gia
evidenziato, non dispongono del tequisito tichiesto per i servizi, perché non
gestiscono software nelllinteresse di terzi contraentiy nel contempo, neppure
possono assumete la veste di mandanti, poiché, non effettuando attivita di
elaborazione, cessione ¢ gestione per conto di terzi di software basati su sistemi di
ticonoscimento vocale ¢ applicazioni software per terminali mobili, non
dispongono neppute di questa parte di requisiti.

Il problema non & supetabile neppure ipotizzando la costituzione di un’ATI
orizzontale, perché, in base all’att. 37 del d.l.vo 2006 n. 163, ciascun opetatore
partecipante dovrebbe garantire il possesso pro quota dei requisiti richiesti per la
fornitura ¢ per il servizio, sicché per le societa di radio taxi si ripropone la stessa
situazione preclusiva della partecipazione individuale.

Pitl in generale la regolazione che il bando da alle ATT presenta un ultetiote profilo
di illegittimita, contestato dalle ricorrenti.

Nel definire sia i requisiti economico finanziari, sia quelli tecnici, gli artt. 5 e 6 del
bando prevedono, tanto pet i setvizi, quanto pet la fornitura, che in caso di ATI
otizzontale ciascun requisito sia “dimostrato per la petcentuale della prestazione
cotrispondente alla quota di partecipazione al raggruppamento”.

In tal modo, la lex specialis introduce, tispetto ad un appalto misto di setvizi e
fornitura, un obbligo di cotrispondenza tra quota di partecipazione al
rageruppamento e quota di esecuzione dell’appalto, che non trova riscontro nel
quadro normativo vigente al tempo dell’adozione del bando (in patticolare l'att. 37,
comma 13, del codice degli appalt, come novellato, rispetto a servizi ¢ forniture,
con decotrenza dal 15 agosto 2012, ferma restandone la successiva abtogazione

pet effetto dell’ art. 12, comma 8, del D.L. 28 marzo 2014, n. 47, convertito, con




modificazioni, dalla legge 23 maggio 2014, n. 80) e che ¢ stata nettamente superata
dalla giutisprudenza (cfr. per tutte, Consiglio di Stato, Ad. PL, 30 gennaio 2014 n
7).

Ne deriva che il bando di gara individua dei requisiti di capaciti tecnica che, da un
lato, non sono rifetibili all'intero servizio oggetto dell’appalto, ma solo ad una
patte di esso, sicché tisultano inidonei a palesare Peffettiva capacita dei concorrenti
rispetto al complessivo oggetto dell’appalto, dall’altro, provocano un’arbitraria
cestrizione della concorrenza, perché ptecludono, in modo irragionevole, la
partecipazione agli opefatori radio taxi, che pure svolgono setvizi in gran pafte
sovrapponibili a quelli oggetto di gara ¢ nel contempo detetminano, in concreto,
una situazione di ptivilegio per gli operatori del settore informatico e delle
telecomunicazioni, che pure non erogano una parte dei servizi compresi
nell’appalto.

Leffetto discriminatorio per le ricotrenti € accentuato dalla regolazione della
partecipazione in ATI prevista dal bando, la quale, secondo quanto gia precisato,
da un lato, esclude, ingiustificatamente, che esse possano quanto meno partecipare
in associazione temporanea con altti opetatori, dall’altro, richiede una
cortispondenza tra quota di partecipazione all’ATI e quota di esecuzione
delPappalto, che non trova giscontro nella disciplina riferibile alla gata ratione
temporis.

Va, pertanto, tibadita la fondatezza della censura in esame.

3) Vicevetsa sono infondate le seguenti doglianze, formulate con il ricorso
principale e ribadite nel ricorso pet motivi aggiunti.

3.1) La ricorrente lamenta Pirragionevolezza del divetso arco temportale valotizzato
dal bando ai fini della dimostrazione del possesso, tispettivamente, dei requisiti di

capaciti economico-finanziatia (triennio  2010-2012) e dei requisiti tecnico




organizzativi (ttiennio precedente la data di pubblicazione del bando (scttembre
2011-agosto 2014).

La doglianza ¢ infondata, perché non tiene conto del diverso petriodo di
tifetimento temporale preso in considerazione dagli artt. 41 e 42 del codice degli
appalti per la dimostrazione dei divetsi requisiti.

Ai fini della dimostrazione della capacitd economica ¢ finanziaria delle imprese
pattecipanti ad una gata per l'affidamento di un appalto di servizi, lart. 41 del
dlvo 12 aptile 2006, n. 163 fa rifetimento alla nozione di “esercizio”,
cvidentemente inteso come periodo amministrativo di durata ordinatiamente
annuale, coincidente con ’anno solare.

Quindi, non & dubitabile che il triennio preso in considerazione dalla legge come
periodo utile a dimostrare la capacita economico-finanziaria delle imprese (ai sensi
dellart. 41, comma 1, lett. c), del d.L.vo n. 163 del 2006) coincida con i tre esercizt
annuali antecedenti la data di pubblicazione del bando, mentre, solo in relazione ai
requisiti di capacitd tecnica e professionale, di cui all'art. 42, comma 1, lett. a) del
codice dei contratdi pubblici, il triennio di tiferimento & quello effettivamente
antecedente la data di pubblicazione del bando e, quindi, non coincide
necessatiamente con il triennio relativo al requisito di capacita economico-
finanziatia (cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 06 maggio 2014, n. 23006).

Nel caso in esame il diverso periodo stabilito dal bando e da prendete in
considetazione per verificare il possesso dei requisiti di capacita economica e dei
requisiti di capacitd tecnica € coerente con la disciplina di riferimento, con
conseguente infondatezza della censura sviluppata sul punto.

3.2) Palesemente infondata ¢ la censura diretta a contestare la commistione di
clementi economici nell’ambito dei ctiteri di valutazione previsti dal bando per
Pofferta tecnica, commistione che satebbe provocata dalla considerazione, in sede

di valutazione tecnica, dei tempi di consegna del softwate.




Sul punto ¢ sufficiente evidenziate che il riferimento ai tempi di consegna del
programma informatico ¢ del tutto neutro rispetto alla consistenza dell’offerta
cconomica ¢ non lascia trasparire alcuna indicazione tispetto al’ammontate totale
o patziale di essa.

Lillegittima commistione tra elementt economici ed eclementi tecnici non &
realizzata per il solo fatto che un dato quantitativo, come il tempo di consegna, sia
da valutare sul piano tecnico, in quanto non ogni dato quantitativo esptime un
valore rilevante sul piano economico.

Va, pertanto, tibadita Iinfondatezza della censura in esame.

3.3) Parimend ¢ infondata la censura diretta a contestare la violazione delle norme
in materia di trattamento dei dati personali.

Lintera doglianza ¢ costruita in modo generico, petché contiene solo alcuni
riferimenti, petaltro esemplificativi, a singole porzioni delle specifiche tecniche
delle interfacce utente che il sistema deve offtire, per poi desumere da cio la
violazione delle notme a tutela della riservatezza dei dati petsonali, ma senza
indicate quali specifiche previsioni della legge di gara si porrebbero in contrasto
con tale normativa.

In ogni caso, per completezza, va evidenziato che i profili pitt specificamente
indicati come illegittimi dalle ricorrenti attengono talora a dati solo quantitativi,
altre volte agli ordinari dati che devono essere inseriti quando si utilizzano
applicazioni per appatecchi di telefonia mobile, sicché anche Tanalisi di quest
profili non evidenzia il contrasto con la disciplina in materia di trattamento def dati
petsonali.

Va, pettanto, ribadita linfondatezza della censura appena esaminata.

4) Tanto con il icorso principale, quanto con quello per motivi aggiunti, le
ricotrenti contestano in tradice la legittimitd della scelta dell’amministrazione

comunale di istituire un servizio centralizzato di chiamata taxi, ossia una sorta di




centrale comunale di chiamata dei taxi, mediante Putilizzazione di un numero
unico telefonico, da assegnare in gestione ad un ptivato, tenuto anche alla fornitura
del relativo programma informatico.

T.a contestazione muove dal contenuto della deliberazione comunale n. 2567/2007,
richiamata dalle successive determinazioni del’amministrazione oggetto del
presente giudizio, che ticonduce il servizio posto a gara ad un aspetto del servizio
taxi, quale setvizio pubblico non di linea.

Tn sintesi, 'amministrazione qualifica come setvizio pubblico il nuovo sistema di
ricezione delle chiamate, ossia la gestione con successivo smistamento af tassisti
delle chiamate effettuate dagli utenti, sicché cotrela alla pubblicita del setvizio la
giustificazione e la ragione della sua attivazione, nonché la ratio sottesa alla
decisione di bandire una gata per la scelta del gestore.

La tesi & ribadita nelle memotie difensive depositate dal’amministrazione (tra le
altre memoria del Comune di Milanodepositata in data 3 aprile 2015), ove si
afferma chiaramente che il Comune “deve. .. fatsi catico della predisposizione di un
sistema aggiuntivo a quello delle centrali radio taxi, in grado di ricevere le
telefonate per poi smistatle ai conducenti, non potendo lasciare questa modalita di
acquisizione del setvizio all’esclusiva iniziativa privata”.

Le ricotrenti contestano questa impostazione, evidenziando che la centralizzazione
del servizio di chiamata dei taxi, da un lato, non riflette uno specifico bisogno della
collettivita, dallaltro, ¢ sostanzialmente sovrapponibile ai servizi erogati dalle
societa radio taxi, sicché interferisce con il mercato di riferimento, nel quale esse
sono attive, imponendo la presenza di un nuovo operatote che utilizza tisorse
pubbliche, cosi determinando una sostanziale alterazione e comptessione sia della
concorrenza, sia della liberta di iniziativa economica.,

La doglianza & complessa e necessita di essere csaminata mediante successivi

passaggl argomentativi,




4.1) Tl trasporto mediante autovetture da piazza (taxi) & disciplinato dalla legge n.
21 del 15 gennaio 1992, n. 21, rubricata “legge quadro per il traspotto di persone
mediante autosesvizi pubblici non di linea”.

Non & contestato che, in base a tale legge, spetti ai Comuni la disciplina di dettaglio
del setvizio, contenuta, pet il Comune diMilano, nel regolamento approvato dal
Consiglio Comunale con delibetazione n. 66 del 17 luglio 2000.

Dagli atti impugnati ed in particolare dalla citata deliberazione n. 2567/2013
emetge che Pamministrazione qualifica il sistera di ricerca di un taxi di prossimita
come patte integrante del setvizio pubblico teso dai taxi, desumendo da cio che
spetta al Comune la scelta ¢ Pindividuazione delle modalita stesse.

In patticolare, si considera che T'accesso al servizio taxi avviene utilizzando un
insieme di posteggi dotati di colonnina telefonica, che consentono agli utenti di
chiedere direttamente Petogazione del setvizio ai tassisti ivi stazionanti, ovvero di
avanzare la richiesta con comunicazione telefonica.

Il Comune ha assunto gli oneti di manutenzione delle aree di sosta tiservata e degli
apparecchi telefonici destinati alleffettuazione della chiamata, in ragione del fatto
che la destinazione delle aree e Puso degli apparecchi telefonici installati vengono
qualificati “servizi di utlita generale a favore degli utenti del servizio pubblico”,

[.a stessa natura viene, pertanto, atttibuita al servizio cui si riferisce la gara in
contestazione, in quanto avrebbe la stessa finalita, determinando semplicemente la
sostituzione delle colonnine telefoniche materiali, con delle colonnine virtualt

Su tali elementi Pamministrazione fonda la scelta di intervenire in un settore
connotato dalla presenza di pii operatori, che tealizzano la correlazione tra
domanda di un taxi e relativa offerta, consentendo agli utent di repetite un’auto da
plazza.

A cio si aggiunge la considerazione dei costi di manutenzione delle aree e delle

colonnine telefoniche, che ne renderebbe antieconomica la consetrvazione.




Si tratta, allora, di stabilite se la valutazione dell’amministrazione, che qualifica
come setvizio pubblico anche la gestione di un sistema di ricerca di un taxi di
prossimitd, basato sulla creazione di una centrale comunale di ticezione e
smistamento delle chiamate effettuate dagli utentt utilizzando un numero unico o
modalitd telematiche, sia coerente con la normativa vigente in materia e con la
nozione di servizio pubblico assunta a livello interno e comunitario.

4.2) IL’ordinamento nazionale non definisce in modo puntuale la nozione di
servizio pubblico, sicché lindividuazione dei suot caratteri si deve prevalentemente
all’elaborazione glurisprudenziale.

Risulta superata la tesi meramente soggettiva, derivante dalla tradizione dottrinale
francese, che individuava il tratto tipico del servizio pubblico nell’assunzione come
ptroptia da patte dell’amministrazione di una certa attivita, che resta imputabile ad
cssa anche se esercitata da terzi secondo vari moduli organizzativi.

Questa impostazione non tiene conto dei caratteri intrinseci del servizio pubblico,
che, ai sensi dell’art. 43 Cost., puo direttamente essere attribuito a soggetti privati.
Ne ¢& detivata I'adesione per lo pit ad una nozione oggettiva di servizio pubblico,
da affiancare alla valotizzazione del momento soggettivo, comunque necessatio €
consistente nell’individuazione e nell’assunzione del servizio da parte dell’Autorita
amministrativa, perché intrinsecamente connesso all'interesse pubblico di cut ¢
pottatrice,

I’adesione ad una nozione c.d. oggettiva non implica che sia definibile come
setvizio pubblico ogni attivita privata soggetta a controllo, a vigilanza o a mera
autorizzazione da parte di un’amministrazione pubblica, petché altrimenti il
servizio pubblico coincidetebbe con ogni attivita privata rilevante per il diritto
amministrativo,

Viceversa, il servizio si qualifica come “pubblico” perché lattivita in cui esso

consiste si indirizza istituzionalmente al pubblico, mirando a soddisfare




ditettamente  esigenze  della  collettivitd, in  coerenza con i compit
del’amministrazione pubblica, che possono essere realizzati ditettamente o
indirettamente, attraverso Pattivita di privati.

Ne consegue che il setvizio pubblico & carattetizzato da un elemento funzionale,
ossia il soddisfacimento diretto di bisogni di interesse generale, che non si rinviene
nell’attivitd ptivata imprenditoriale, anche se indirizzata e coordinata a fini sociali
(cfr. sul punto Cassazione civile, sez. un,, 30 marzo 2000, n. 71; Cassazione civile,
sez. un., 19 aprile 2004, n. 7461).

T2 nozione di setvizio pubblico va tiferita ad attivita che di per sé sono di interesse
pubblico, perché intrinsecamente dotate di rilevanza pubblicistica, attesa la
peneraliti degli interessi che sono dirette a soddisfare, a prescindere dalla
qualificazione del soggetto cui va imputata tale attivitd (sulla necessita di ravvisare
nellintetesse pubblico in quanto tale Pelemento caratterizzante la nozione di
servizio pubblico si veda, tra le altre, T.A.R. Lazio Roma, sez. 111, 20 giugno 2006,
n. 4845).

Proptio la cotrelazione tra siffatte attivitd e linteresse pubblico ne impone la
sottoposizione ad un regime patticolare di tipo garantistico, che riflette esigenza
di imparzialitd di cui all’art. 97 Cost., anche se il servizio viene gestito da privati.

Si tratta di un regime peculiate, detogatorio ftispetto alle ordinarie regole che
sovtintendono all’attivita delle imprese in regime di concorrenza, connotandosi pet
la presenza di elementi di doverosita, che si traducono nei principi di sussidiatieta,
di uguaglianza, di continuitd, di paritd di trattamento, di impatzialita e di
trasparenza, cui si correlano obblighi tatiffari e di esercizio, di regolarita ¢ di qualita,
non tiscontrabili in una normale attivith economica.

Tn tal senso, la giutisprudenza ha precisato che le attivita di servizio pubblico si
catattetizzano per essere assoggettate ad una disciplina settoriale che assicura

costantemente il conseguimento di fini sociali, i quali non st limitano a connotare




sul versante teleologico tale genere di attivitd, ma costituiscono la ragione della
sottoposizione della stessa ad un regime giuridico del tutto particolare, sicché, in
definitiva, i fattoti distintivi del pubblico servizio sono, da un lato, 'idoneita del
servizio, sul piano finalistico, a soddisfare in modo diretto esigenze proprie di una
platea indifferenziata di utenti, dall’altro, la sottoposizione del gestore ad una serie
di obblighi, tra i quali quelli di esetcizio e tariffari, volti a conformare
Pespletamento dell'attivitd a norme di continuita, regolarita, capacita e qualita, cui
non potrebbe essete assoggettata una comune attivita economica (cfr. Consiglio di
stato, sez. V, 12 ottobte 2004, n. 6574, Consiglio di stato, sez. IV, 29 novembre
2000, n. 6325; T.A.R. Lombardia Brescia, 27 giugno 2005, n. 673).

La tesi prevalente specifica, inoltre, che il servizio pubblico attiene ad un’attivita
direttamente erogata nei confronti della generalita degli utentt (cfr. Cassazione
civile, sez. un., 12 maggio 2006, n. 10994; Cassazione civile, sez. un., 12 novembre
2001, n. 14032; Cass. civile, sez. un., 30 marzo 2000, n. 71; T.A.R. Campania
Napoli, sez. I, 11 dicembre 2006, n. 10455; T.A.R. Lazio Roma, sez. III, 20 giugno
2006, n. 4845).

La conseguenza piu rilevante della concezione oggettiva ¢ che il soddisfacimento
dell’interesse pubblico puo essete assicurato anche solamente da privati, senza che
ente pubblico assuma tuoli di prestazione diretta, conservando semplicemente
poteri di regolazione delle attivita private svolte ed esercitate in concotrenza tra
loro.

Lintervento statale ¢ degli altti enti tertitoriali, in questo caso, si limita ad
un’attivitd di regolazione delle attivitd private, attraverso vari strumenti cottettivi
delle energie del mercato (come, ad esempio, determinazione di obblighi di
servizio pubblico, disciplina di contratti di servizio, poteri di approvazione
tariffaria o di determinazione di tatiffe pitt basse di quelle derivanti dal confronto

concottrenziale, disciplina di carte di servizio).




La nozione di servizio pubblico in senso oggettivo ha dato cosi copertura
dogmatica anche ai processi di liberalizzazione delle attivita economiche in
precedenza svolte in monopolio, resi possibili dalla distinzione concettuale tra la
gestione del servizio e regolazione del servizio da parte di soggetti pubblict (cfr.
Tar Lombardia Milano, sez. II1, 28 maggio 2012, n. 1457; T.A.R. Lazio Roma, sez,
IT, 01 settembre 2014, n. 9264).

Occotre, quindi, prendere atto dell’ulteriore distinzione tra servizi pubblici aventi
rilevanza economica (ad es.: trasporti, energia elettrica, telecomunicaziont), che
sono suscettibili di essere esercitati in forma imprenditoriale e si prestano ad essere
gestiti da soggetti privati in regime di concorrenza e servizi pubblici non economici
(es.: scuola, sanitd, assistenza sociale), che vengono gestiti o direttamente dalle
pubbliche amministrazioni, con oneri a carico della fiscalita generale, o con il
coinvolgimento di privati ma con erogazione di finanziamenti pubblici ai gestori.
Insomma, ¢ necessario distinguere, nell’ambito della nozione di servizi pubblici,
quelli che si ritiene debbano essere resi alla collettivita, anche al di fuort di una
logica di profitto d’impresa, cioe¢ quelli che il mercato privato non € in grado o non
¢ interessato a fornire, da quelli che, pur essendo di pubblica utilita, rientrano in
una situazione di mercato appetibile per gli imprenditori, in quanto la loro gestione
consente una remunerazione dei fattori di produzione e del capitale e permette
all’impresa di trarre dalla gestione la fonte della remunerazione, con esclusione di
interventi pubblici (cfr. Tar Lazio, sez. 11, 5 ottobre 2011, n. 9012) .

La valorizzazione della dimensione oggettiva del servizio pubblico ¢ coerente con
la disciplina comunitatia, nel’ambito della quale & il concetto di servizio di
interesse generale quello che piu st avvicina alla nozione di servizio pubblico.

Il Trattato sul funzionamento dell'Unione europea, in particolare, riconosce .a
questi setvizi un’importanza fondamentale per i valori comuni dell’'Unione europea,

nonché un ruolo di promozione della coesione sociale e territoriale, attribuendo




all'Unione e agli Stati membti la competenza a provvedere affinché tali setvizi
funzionino in base a principi e condizioni, in particolare economiche e finanziarie,
che consentano loro di assolvere 1 pfopri compiti,

Le disposizioni dei Trattati, peraltro, lasciano impregiudicata la competenza degli
Stati membri a fornire, a commissionare ¢ ad organizzare servizi di interesse
economico generale il piti possibile vicini alle esigenze degli utenti (si veda, a tale
riguardo, il protocollo n. 26 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea).
In argomento, la Commissione europea ha precisato che sono servizi di interesse
generale quelle attivitd di setvizio, commerciale o non, considerate d'interesse
generale dalle pubbliche autotita e pet tale ragione sottoposte ad obblighi specifici
di servizio pubblico, specificando che i compiti assegnati a tali servizi e i diritt
speciali che possono esservi connessi “detivano da considerazioni d'interesse
generale, quali, soprattutto, la sicurezza di approvvigionamento, la protezione
dell'ambiente, la solidarieta economica e sociale, la gestione del tetritorio, la
promozione degli interessi dei consumatori”, fermo restando che possono essere
affidati anche a soggetti ptivati (cft. sul punto: comunicazione della Commissione
C.E. n. 96-C, in G.U.C.E., 26 settembre 1996, C - 281, nonché Cassazione civile,
sez. un., 12 novembre 2001, n. 14032; T.A.R. Puglia Bari, sez. 1, 12 aprile 2000, n.
1318; in argomento si veda anche Corte costituzionale, 27 luglio 2004, n. 272).
Sulla base delle interpretazioni elaborate sul tema dalla giurisprudenza comunitatia
(cft. Corte di Giustizia del’Unione Europea, 18 giugno 1998, C-35/96) e dalla
Commissione europea (in particolare, nelle comunicazioni in tema di setvizi di
interesse generale in Futopa del 26 settembre 1996 cit, e del 19 gennaio 2001;
nonché nel libro verde su tali servizi del 21 maggio 2003), emerge che la nozione
comunitatia di servizio di interesse economico generale, ove limitata all'ambito
locale, e quella interna di servizio pubblico locale di rilevanza economica, hanno

“contenuto omologo” (cft. Corte cost., sentenza 17 novembre 2010, n. 325).




Tali nozioni, infatti, fanno rifetimento a un servizio che ¢ reso mediante attivita
economica (in forma di imptesa pubblica o privata), intesa quale attivita di offetta
di beni e servizi sul mercato mediante erogazione di prestazioni considerate
necessatie, dirette cioé a realizzarc fini sociali, nei confronti di una generalita
indifferenziata di soggetti.

11 servizio pubblico, specie quello locale e quello di interesse economico generale
assolvono, inoltre, identica funzione di identificare i servizi la cul gestione deve
avvenire di regola, al fine di tutelare la concorrenza, mediante affidamento a terzi
secondo procedure competitive ad evidenza pubblica.

Tl Trattato, in patticolate, prescrive che i servizi di interesse economico generale, in
linea di principio, siano assicurati da imptese pubbliche o private in concortenza
fra di loro.

Tuttavia, il principio di concotrenza pud essere derogato se la sua applicazione
rischia di compromettere la “missione di interesse generale” affidata ai soggetti
pubblici, di modo che, in tal caso, lo Stato membro ¢ legittimato a ticonoscete
diritti speciali ed esclusivi ad un'imptesa pubblica, in deroga all'ordinaria regola
della concorrenza (st veda al riguardo I'att, 106 TFUE).

Ne deriva che il Trattato legitima lintervento pubblico laddove le enetgie
concorrenziali non assicurino un’adeguata tutela dei fini di interesse generale che il
servizio & diretto a soddisfare, consentendo agli Stati membri di istituire enti
pubblici o imprese pubbliche nazionali, cui sono attribuiti diritti speciali ed
esclusivi, putché cid avvenga nel tispetto dei principi di propotzionalita e
ragionevolezza,

La deroga allordinatio regime di concorrenza, giustificata da esigenze di interesse
generale individuate dallo Stato membro, deve avvenire, peraltro, mediante una

misura propotzionata alla tutcla di quelle stesse esigenze.




Sotto altro profilo, il dititto comunitario mostra un’indifferenza di ptincipio citca
la possibilitd che I'ente pubblico svolga il setvizio di interesse economico genetale
direttamente, ovvero ne affidi la gestione all'esterno della sua organizzazione,
purché ciod avvenga in favore di soggetti sclezionati tramite procedure competitive,
che garantiscano eque condizioni di accesso per tutti gli operatori economici
potenzialmente in grado di prestare il servizio.

Dal diritto europeo, come ¢ noto, detiva anche il concetto di “concorrenza nel
mercato” e “concorrenza pet il mercato”,

Ta prima nozione tiguatda 1 servizi per i quali Perogazione del servizio medesimo
puo essete svolta da una pluralitd di operatori in concorrenza tra di loro, sulla base
di un semplice provvedimento di autotizzazione teso a verificare il possesso dei
requisiti tecnici ed economici minimi necessari per intraprendere il servizio (si
pensi ai trasporti aerei ¢ a quelli ferroviari).

La seconda nozione riguarda quelle situazioni in cui il servizio pubblico si presta ad
essere svolto in modo efficiente da un unico gestore e lattribuzione del servizio
avviene sulla base di una procedura competitiva di affidamento della concessione
alla quale possono pattecipare su un piano di parita tutti i potenziali interessati.

Si crea in questo modo un metcato attificiale, in quanto limitato alla sola fase di
scelta del gestore che acquista un dititto speciale o di esclusiva, secondo le
condizioni tecniche ed economiche poste a base della gara, secondo un
meccanismo diretto, pet passaggl successivi, a realizzare apertura alla concottenza
anche di questi settoti, come, ad esempio, in tema di distribuzione dell’energia
elettrica a livello locale (cfr. sul punto T.AR. Lazio Roma, sez. II, 01 settembre
2014, n. 9264; in argomento si considerino anche Consiglio di Stato, sez. V, 20
dicembre 2013, n. 6131 ¢ Consiglio di Stato, sez. VI, 12 ottobre 2012, n. 5268).

4.3) 1l servizio taxi, ossia il trasporto di persone mediante autoservizi pubblici non

di linea, cui st riferisce la legge n. 21/1992, & un setvizio pubblico, diretto al




trasporto collettivo od individuale di petsone, con funzione complementate ¢
integrativa tispetto ai trasporti pubblici di linea ferroviari, automobilistici, marittimi,
lacuali ed aerei e che vengono effettuati, a richiesta dei trasportati o del trasportato,
in modo non continuativo o petiodico, su itinerari ¢ seccondo orari stabiliti di volta
in volta (art. 1 della legge).

Ta natura pubblica del servizio emerge proptio dalla disciplina legislativa di
riferimento e dai caratteri che esso presenta.

L art. 2 della legge n. 21/2012 precisa che: a) il servizio di taxi ha lo scopo di
soddisfare le esigenze del traspotto individuale o di piccoli gruppi di persone; b) si
rivolge ad una utenza indifferenziata; ¢) lo stazionamento avviene in luogo
pubblico; d) le tatiffe sono determinate amministrativamente dagli otgani
competent, che stabiliscono anche le modalita del servizio; d) il prelevamento
dellutente ovvero Iinizio del setvizio avvengono all'interno dell’area comunale o
comprensotiale, nell'ambito delle quali la prestazione del servizio ¢ obbligatotia.

I art. 4 rimette alle Regioni il compito di stabilite i criteri cui devono attenetsi i
Comuni nel redigere i regolamenti sull'esercizio degli autoservizi pubblici non di
linea “al fine anche di realizzare una visione integrata del trasporto pubblico non di
linea con gli altri modi di trasporto, nel quadro della programmazione economica e
territoriale”,

Viceversa, spetta ai Comuni, in base al successivo att. 5, il compito di predisporre i
regolamenti sull’esercizio degli autoservizi pubblici non di linea, stabilendo: “a) i
numero ed il tipo dei veicoli ¢ dei natanti da adibire ad ogni singolo setvizio; b) le
modalitd per lo svolgimento del servizio; ¢) i criteri per la determinazione delle
tariffe per il servizio di taxi; d) i requisiti e le condizioni per il rilascio della licenza
per l'esercizio del setvizio di taxi e della autorizzazione per I'esercizio del setvizio

di noleggio con conducente.




La legge in esame prevede che la licenza per lesercizio del servizio di taxi ¢
rilasciata dal’amministrazione comunale, attraverso un bando di pubblico
concorso, ai singoli che abbiano la proprietd o la disponibilita in leasing del veicolo,
che possono gestitla in forma singola o associata (art. 8), mentre presso le camere
di commetcio, industtia, artigianato e agricoltura ¢ istituito il ruolo dei conducenti
di veicoli adibiti ad autoservizi pubblici non di linea (att. 6).

Nel complesso, quindi, sussistono norme legislative e disposizioni regolamentari
che prevedono e disciplinano listituzione e l‘organizzazione del servizio di taxi,
che presenta, per la tipologia di prestazioni in cui si sostanzia, un carattere
economico e produttivo, traducendosi, inoltre, nell’erogazione di prestazioni
dirette a vantaggio di una collettivitd, pitt 0 meno ampia, di utenti e coerenti con
esigenze di interesse generale legate alla mobilita collettiva.

Si tratta, quindi, secondo laccezione oggettiva, ma con rilevanza del momento
soggettivo di assunzione del servizio da parte dell’amministrazione, cui si ¢ fatto
tiferimento, di un vero e proptio servizio pubblico, a prescindere dalla natura
privata del gestore.

In Lombardia la disciplina & integtata dal regolamento regionale “del bacino di
traffico del sistema acroportuale del servizio taxi” del 4 aprile 2014.

Con riferimento al tema che interessa 'art. 45 del regolamento — richiamato
espressamente dalla Difesa comunale a sostegno delle proprie tesi difensive —
dedicato alle Modalita di acquisizione del servizio, precisa che “1. L’acquisizione
del servizio ¢, conseguentemente, Uinizio della corsa da parte delle autovetture in
turno deve avvenite mediante: a) richiesta ditetta avanzata all’auto pubblica in
stazionamento di attesa presso gli appositi posteggi taxi; b) richiesta diretta all’auto
pubblica in transito qualora nelle immediate vicinanze non esista un posteggio con
auto pubbliche o utenti in attesa; c) tichiesta telefonica, o mediante l'utilizzo di

nuove tecnologie di chiamata, vetso gli apparati o sistemi installati presso i




posteggi taxi, nel rispetto delle peculiaritd del servizio taxi, come definite dalPatt. 1,
c. 1, e dallart. 2 della legge 21/92; d) richiesta verso Centrali Radiotaxi o altti
Organismi economici di lavoto e di servizi o mediante P'utilizzo di nuove
tecnologie di chiamata, purché operanti nel rispetto delle peculiarita del setvizio
taxi, come definite dall’art. 1, c. 1, e dall’art. 2, legge 21/92”.

Del resto, il precedente att. 3 del regolamento regionale definisce il servizio taxi, in
coerenza con il paradigma legislativo di riferimento, come “il servizio che si rivolge
ad un’utenza indifferenziata, viene esetcito con autovettura da piazza ed ha lo
scopo di soddisfatre le esigenze di trasporto individuale o di gruppi di petsone non
supetioti a otto e del trelativo bagaglio, svolgendo una funzione complementare ed
integrativa dei trasporti pubblici di linea”.

In questo contesto si insetisce il regolamento comunale di Milano, approvato con
deliberazione consiliare n. 66 del 17 luglio 2000.

Il regolamento & coetente, quanto a definizione e ambito del servizio taxi, con le
norme legislative e regolamentari sinora esaminate,

L’art. 23 ribadisce che le soste delle autopubbliche in turno di servizio deve
avvenire negli appositi posteggi, istituiti con ordinanza sindacale e i cui
allestimento e manutenzione spetta all’amministrazione comunale,

Il successivo art. 26 disciplina le “richieste di servizio”, prevedendo che, a fronte
della richiesta, la prestazione & obbligatoria solo se ha ad oggetto il tertitotio
comunale o comprensotiale o le atee conurbate qualora siano state detetminate.

La stessa disposizione precisa che “I'acquisizione del setvizio e conseguentemente
Pinizio della corsa, da parte delle autopubbliche in tutno, pud avvenire mediante: -
richiesta diretta avanzata all’autopubblica in stazionamento di attesa presso gl
appositi posteggi taxi; - richiesta diretta all’autopubblica in transito, qualora nelle
immediate vicinanze non esista un posteggio con autopubbliche o utenti in attesa; -

richiesta telefonica esclusivamente attravetso gli opportuni apparecchi




appositamente installati presso 1 posteggi taxi o centrale radio-taxi, ovveto
attraverso utilizzo di nuove tecnologie nel rispetto della peculiarita legislativa del
servizio taxi. L.e modalitd dello svolgimento dei servizi attraverso le centrali radio-
taxi devono essere effettuate nel rispetto delle norme vigenti”.

4.4) 11 quadro notmativo complessivo evidenzia che il servizio taxi ¢ un servizio
pubblico di tilevanza economica, esercitato da privati in regime di concotrenza,
anche se non di sostanziale liberalizzazione e che lintervento dell’Autorita
amministrativa &, prevalentemente, di tipo tregolatorio e solo marginalmente di
ditetto intetvento nel settore.

Spetta al Comune la definizione delle tariffe e delle modalita di erogazione del
servizio, con 1 connessi poteti di vigilanza, controllo e irrogazione delle sanzioni
(sul punto la giurisprudenza ¢ consolidata).

L’intervento diretto comunale & limitato alla gestione delle aree pubbliche di sosta
e alla dotazione delle stesse di appositi apparecchi telefonici.

Viceversa, quanto alle modalitd di accesso al servizio, la legge di riferimento, il
tegolamento regionale e il regolamento comunale in esame si limitano a stabilite
come debba essere realizzato I'incontro tra domanda e offerta di taxi, prevedendo
tre modaliti, consistenti o nella tichiesta ditetta avanzata all’autopubblica in
stazionamento ptresso gli appositi posteggi taxi, o la richiesta diretta
all’autopubblica in transito, in patticolari circostanze, ovvero nella richiesta
telefonica esclusivamente attraverso gli opportuni apparecchi appositamente
installati presso i posteggi taxi o mediante centrale radio-taxi, salvo l'utilizzo di
nuove tecnologie nel tispetto della peculiarita legislativa del servizio taxi,

Si tratta di una disciplina limitata all’individuazione delle modalita di presentazione
della richiesta da parte dell’utente e che non contempla uno specifico intetvento
dellamministrazione, o di un soggetto da essa prescelto, nella gestione delle

richieste.




Piti in dettaglio, la normativa in esame comprende tra le modalita di accesso al
servizio anche la richiesta telefonica attraverso gli apparecchi appositamente
installati presso i posteggi taxi o mediante centrale radio-taxi, senza asctivere tali
attivita tra quelle che, pet tealizzate la correlazione tra domanda e offerta di taxi,
tichiedono un intervento diretto dell’amministrazione.

E’ evidente, in coerenza con la complessiva natura del servizio taxi, quale servizio
pubblico di rilevanza economica, che lattiviti di gestione delle chiamate taxi
effettuate dagli utenti ¢ timessa al mercato, che la svolge attraverso le centrali radio
taxi, cui fa riferimento anche il regolamento regionale gia esaminato e fetma
restando la possibilitA di chiamata diretta mediante le apposite colonnine
telefoniche.

Del resto, non & contestato né che nella matetia esista un mercato, nel quale
operano anche le societd ticortenti, in quanto centrali radio taxi, né che tale
mercato sia efficiente e che consenta I'incontro tra domanda e offerta del servizio,
in modo tale da soddisfare adeguatamente le esigenze cui esso tende.

Sul punto, va ribadito che, nel settore dei setvizi pubblici, 'intervento pubblico &
comunitariamente compatibile quando la gestione concorrenziale di un’attivita non
assicura un’adeguata tutela dei fini di interesse generale che il servizio € diretto a
soddisfare.

Nessuna di queste esigenze emerge dagli atti impugnati.

Piuttosto essi palesano lintenzione dell’amministrazione di conseguite un
risparmio di spesa in ragione dei costi che derivano dalla gestione delle aree
pubbliche di posteggio e delle colonnine telefoniche.

Si tratta di considerazioni contraddittotie, perché la soppressione delle colonnine
fisiche non fa venire meno I'obbligo pet il Comune di allestire e curare le aree di
sosta delle autopubbliche, atteso che la relativa previsione & contenuta nel

regolamento regionale ¢ nel tegolamento comunale, non modificato in alcun modo




dallamministrazione con gli atti impugnati, sicché il risparmio di spesa ¢ solo
prospettato, ma non concretamente ancorato alla dismissione delle aree la cui
gestione grava sulle finanze comunali.

Né & accettabile, sul piano fattuale e logico, la tesi del’amministrazione secondo la
quale Pintera operazione consisterebbe nella mera sostituzione delle colonnine
fisiche con quelle virtuali, gestite dalla centrale unica comunale.

Sul punto basta evidenziare che le colonnine telefoniche permettono la chiamata
diretta, mentre le centrali radio taxi, cosi come il nuovo servizio posto a gata
dall’amministrazione, gestiscono le domande effettuandone lo smistamento ad un
taxi di prossimita, anche quando la richiesta avviene attraverso l'utilizzo di nuove
tecnologie, cui si tiferisce proprio Part. 26 del regolamento comunale, alle quali
sono ticonducibili I'utilizzo di applicazioni per appatecchi di telefonia mobile o
della posta elettronica, |

Ne consegue che la scelta dell’amministrazione di assumere su di sé, per il tramite
di un gestore individuato mediante gara pubblica, la gestione delle chiamate
telefoniche mediante un nuovo sistema informatico con risposta automatica, non
pud essete posta, tispetto al servizio complessivo, sullo stesso piano dell’attuale
gestione delle colonnine telefoniche, petché queste ultime sono funzionali alla
chiamata diretta del taxi posteggiato nelle apposite aree, mentre la gestione delle
chiamate telefoniche, o di quelle effettuate secondo tecnologie telematiche, implica
un’attivita diversa, di pit ampia portata, compresa la ricerca del taxi di prossimita.
Tale attivitd spetta, in base al regolamento regionale e a quello comunale di
tiferimento, alle centrali radio taxi, che operano in un contesto di mercato, rispetto
al quale la scelta di intetvento diretto effettuata dall’amministrazione non ¢
supportata dalla dimostrazione di inefficienze o inadeguatezze del mercato,
Neppure & condivisibile la tesi, pure prospettata in udienza dal Difensore della

parte controintercssata, secondo la quale il nuovo sistema sarebbe idoneo a




fronteggiare delle inadeguatezze che il sistema concorrenziale delle centrali radio
taxi avrebbe evidenziato per i tassisti.

Ora, al di 1i del fatto che si tratta di un argomento neppure sfiorato dalle
deliberazioni comunali impugnate, va ossetvato che, se anche talune delle societd
radio taxi operano con uno scopo mutualistico, cid non toglie, da un lato, che si
tratta di un fenomeno non riferibile a tutte le centrali radio taxi (ad esempio, la
ricorrente Yellow Tax Multiservice S.tl ¢ una societd di capitali e non risulta
petseguire finalitd mutualistiche), dall’altro, che resta comunque indimostrato che i
tassisti erogatoti del servizio siano pregiudicati dal mercato esistente, che consente
agli utenti la scelta del numero telefonico da contattare e, quindi, dell’operatore da
utilizzare.

In definitiva, attraverso gli atti impugnati 'amministrazione ¢ intervenuta in un
settore attinente alla regolazione del setvizio taxi, ma la cui gestione & lasciata al
mercato, in base alla disciplina legislativa e regolamentare di riferimento e senza
palesare inefficienze di esso tali da giustificare lintervento dell’Autorita
amministrativa, secondo 1 gia richiamati parametri comunitari.

Si tratta di un intervento effettuato attravetso un gestore, che, pur se scelto
mediante una procedura ad evidenza pubblica, opera sul mercato utilizzando le
tisotse pubbliche trasferitegli dal Comune come controprestazione per la gestione
del servizio.

I’ evidente che tale situazione realizza un’alterazione del mercato esistente nel
settore, in assenza dei presupposti che legittimano Pintervento dell’Autorita,
Pertanto, sono fondate le censure in esame, con le quali le ricorrenti lamentano
che la semplice qualificazione del servizio taxi come servizio pubblico non vale a
giustificare la scelta gestionale dell’amministrazione, che si traduce nell'intetvento
dell’ente pubblico in un settote economico aperto all’iniziativa di operatoti privati,

ma in mancanza dei presupposti interni e comunitari necessari per effettuatlo.




5) Con un’autonoma censura, formulata mediante il ricotso per motivi aggiunt, le
ficorrenti contestano la determinazione del 12 febbraio 2015 mediante la quale il
Comune di Milano ha disposto 'avvio d’utgenza delle prestazioni oggetto del
contratto aggiudicato a Ifastweb spa,

In particolare, si lamenta linsussistenza della ragione durgenza invocata
dall’amministrazione.

La censura ¢ fondata.

Il provvedimento impugnato afferma che “¢ urgente limmediata consegna
finalizzata alla realizzazione del sistema numero unico comunale di chiamata taxi
con la relativa gestione e manutenzione all’aggiudicatario, nelle more della
stipulazione del contratto, nonché della costituzione del deposito cauzionale
definitivo, in quanto gli atti del medesimo sono volti a rendere fruibile il servizio
cosiddetto “numero unico comunale di chiamata taxi” gia durante 1 mesi di
svolgimento della manifestazione internazionale EXPO 20157,

Nondimeno, Patt. 11, comma 9, del d.Lvo 2006 n. 163 prevede che “L'esecuzione
di urgenza di cui al presente comma non & consentita durante il termine dilatorio
di cui al comma 10 e durante il petiodo di sospensione obbligatoria del termine pet
la stipulazione del contratto previsto dal comma 10-ter, salvo che nelle procedure
in cui la normativa vigente non ptevede la pubblicazione del bande di gara, ovvero
nei casiin cui la mancata esecuzione immediata della prestazione dedotta nella gara
determinerebbe un grave danno all'interesse pubblico che & destinata a soddisfare,
ivi compresa la petdita di finanziamenti comunitati”,

F’ incontestato il fatto che il provvedimento di affidamento durgenza € stato
adottato proprio durante la decotrenza dei termini cui fa riferimento la notma,
sicché si tratta di portare lattenzione sulla ragione d’urgenza evidenziata

dall’amministrazione e sulla sua idoneitd a giustificare 'affidamento anticipato.




La norma in esame ¢ chiara nel correlare I'urgenza o alla perdita di finanziamenti
comunitari, neppure dedotta dall’amministrazione nel caso di specie, o allesigenza
di evitare un grave danno all'interesse pubblico che la gara ¢ destinata a soddisfare.
Il provvedimento impugnato individua l'urgenza nella necessita di garantire
lattivazione del setvizio durante il petiodo di svolgimento della manifestazione
internazionale Expo 2015.

Nondimeno, tale particolate esigenza ¢ del tutto estranea agli interessi sottesi alla
gara in contestazione, visto che di essa non vi ¢ alcuna traccia né nelle
determinazioni comunali che hanno ptevisto il progetto “MilanolnTaxi”, né nelle
linee di indirizzo dettate dall’amministrazione per I'implementazione del sistema
software basato sul numero unico comunale di chiamata taxi, né nella
determinazione di contratre, né, infine, nei provvedimenti che compongono la lex
specialis della gara.

Ne deriva che laffidamento d’urgenza ¢ stato illegittimamente disposto
dall’amministrazione, perché ¢ rivolto a soddisfare un interesse diverso da quello
posto a base degli atti di gara, in evidente violazione del ricordato att. 11, comma 9,
del d.1.vo 2006 n. 163.

Del resto, neppure nel corso del giudizio Pamministrazione ha fornito elementt
idonei a dimostrare che lattivazione del setvizio “MilanolnTaxi” sia in qualche
modo collegata con l'inizio dell’evento FExpo 2015.

Per completezza, va precisato che solo nell’atto di appello cautelate — tecante
anche Pistanza cautelare al Presidente del Consiglio di Stato ¢ prodotto in giudizio
dalle parti ricorrenti in ptimo grado, in vista della decisione di metito e proptio a
dimostrazione dei presupposti di fatto della censura in esame — la difesa
del’amministrazione ha affermato che lattivazione del sistema di ricerca del taxi
oggetto della gara dovra essere garantita “con la massima efficienza possibile per la

manifestazione Expo 20157 (pag. 4 del ricorso in appello).




Ne detiva la fondatezza della doglianza in esame, in quanto il provvedimento di
affidamento anticipato si basa su una ragione di urgenza estranea alla soddisfazione
degli interessi pubblici cui tende la gata in esame ¢, comunque, non suppottata da
alcun elemento fattuale o documentale idonco a palesarne la sussistenza in
concreto.

6) Sono infondate e devono essere tespinte le domande, formulate con il ticotso
per motivi aggiunti, ditette ad ottenere la dichiarazione di inefficacia del contratto
medio tempore stipulato ¢ la condanna dell’amministrazione al risatcimento del
danno.

In relazione alla domanda di dichiarazione di inefficacia del contratto va ossetvato,
in primo luogo, che la domanda ¢ stata proposta con una formula di puro stile,
atteso che non si individua neppure in quale fattispecie sarebbe sussumibile il caso
concteto tra quelle delineate daghi artt. 121 e 122 c.p.a..

Tn ogni caso, ¢ evidente che non sussistono i presupposti per la dichiarazione di
inefficacia ai sensi dellart. 122 cp.a., in quanto le ricorrenti, non avendo
pattecipato alla gara non hanno presentato alcuna domanda di subentto, sicché
non & configurabile la fattispecie delineata dalla norma citata.

Neppute sussistono le situazioni considerate dall’art. 121 c.p.a., in quanto, da un
lato, sono state rispettate le forme di pubblicita del bando previste dal codice degli
appalti, dall’altro, la circostanza che le ticotrenti non abbiano partecipato alla gara
esclude una concreta incidenza delle illegittimitd riscontrate sulla possibilita per le
ricorrenti stesse di ottenere 'aggiudicazione.

Patriment, & infondata la domanda di tisarcimento del danno.

Invero, la mancata partecipazione alla gara da patte delle ricorrenti compotta che
Punico pregiudizio astrattamente ipotizzabile sia quello derivante dalla petdita di

chance; nondimeno, il ricorso per motivi aggiunti non reca alcuna dimostrazione




delleffettiva esistenza e della concreta consistenza delle chances perdute per
effetto dell’illegittimita dell’operato dellamministrazione.
A ben vedere, le ficorrenti, che neppurc impostano la domanda risarcitoria in
termini di petdita di chance, si limitano a genetriche deduzioni in ordine al
pregiudizio cotrelato al mancato utile e allillegittima generazione di un nuovo
concortrente, senza fornire concteti elementi di riscontro, sicché la domanda risulta
del tutto carente sul piano probatorio e deve essete respinta.
7) In definitiva, il ricorso principale e il ricorso per motivi aggiunti sono fondati e
devono essete accolti limitatamente alle domande di annullamento deglt atti con
essi impugnati, mentre sono infondate ¢ devono essere respinte le domande ditette
alla dichiarazione di inefficacia del contratto e alla condanna del’amministrazione
al tisarcimento del danno.
La complessita fattuale e giuridica delle questioni trattate consente di ravvisare
giusti motivi per compensare tra le parti le spese della lite.

P.Q.M.
11 Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Quarta)
definitivamente pronunciando
1) accoglie il ricorso principale e il ricorso per motivi aggiunti limitatamente alle
domande di annullamento in essi contenute e per Ueffetto annulla gli atti impugnati
indicati in epigrafe;
2) respinge le domande dirette alla dichiarazione di inefficacia del contratto e alla
condanna della stazione appaltante al risarcimento del danno;
3) compensa tra le parti le spese della lite.
Otdina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa,
Cosi deciso in Milano nella camera di consiglio del giormo 4 giugno 2015 con
l'intervento dei magistrati:

Domenico Giordano, Presidente




Elena Quadri, Consigliere

Fabrizio Fornataro, Primo Referendario, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1115/10/2015
IL SEGRETARIO

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




