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REPUBBLICA ITALIANA

TN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricotso nrunero di registro genenle 2934 del 2015, proposto da:

Baxter s.p.a., in persona del legale raPPresentante pro tempore,

fappresefltat^ e difesa dall'Aw. Mario Sanino e dall'Aw. Riccatdo

Arbib, con domicilio eletto presso lo stesso Aw. Mario Sanino in

Roma, viale Parioli, n. 180;

contro

Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Bergamo, in petsona del

Direttore Generale pro tenpnre, t^ppresentata e difesa dall'Aw. Marco

Zambelh e dall'Aw. Giorgio Luceri, con domicilio eletto presso lo

stesso Aw. Giorgio Luceri in Roma,Yia Udine, n. 6;

Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Como, appellata non

costituita;

Azienda Sanitaria Locale della Ptovincia di Sondrio, appellata non

cosfltuta;

Azienda Sanitaria Locale della Provincia di Vatese, appdlata non
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costituita;

Fresenius Kabi Ttaha s.r.l., appelTata non costinrita;

nei confronti di

Vitalake ltaha s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tenpnre, rn

proprio e quale mandante dell'a.t.i. con la Farmacia Dott. Metalla s.n.c.

di Dott. Celeste Metalla & C. (capogruppo mandatana), rappresentata e

difesa dall'Arnr. Diego Vaiano e dall'Arni. Raffaele Izzo, con domicilio

eletto presso lo Studio Vaiano in Roma, Lungotevere Marzio, n.3;

per la riforma

della sentenza del T.A.R. LOMBARDIA - SEZ. STACCATA DI

BRESCIA: SEZIONE II n. 00011/2015, resa tta le p^rfl, concemente

I'affidamento della fornitura di nutrizione parenterale domicitare con

sacche di miscele allestite su prescrizione perconalizzata

visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

visti gli atti di costituzione in giudizio dell Azienda Sanitaria Locale della

Provincia di Bergamo e di Vitalafuelta\z s.p.a.;

viste le memorie difensive;

visti tutti gli atti della causa;

relatore nell'udienza pubblica

Massimiliano Noccelli e uditi

Baxter s.p.a., fAw. Zambelh,

della Ptovincia di Bergamo, e

s.P.a.;

ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1,.L'Azienda SanitatLa Locale della Provincia di Bergarno ha indetto una

ptocedut^ apefia per la fornitura triennale di nutrizione parentetale
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domiciliare (lrtrPD) con sacche di miscele nutrizionali e servizi connessi,

occoffenr ^L pazient delle Province di Bergamo, Como, Sondrio e

Varese.

2. Il lotto n. 2 di questa ptocedara, relativo alla fornitura di miscele

nutdzionali su prescrizione pers onahzzzta, all'esito della ptocedura ed

espletata positivamente Ia verifica sull'anomalia dell'offerta, è stato

aggiudicato all'a.t.i. di Vitalaire s.p.a., quale mandante, con la Farmaciz

Dott. Metalla s.n.c. di Dott. Celeste Metalla & C. (capognrppo

mandatana e denon'intta di q"i in avanti, per brevità, Fatmacia Metalla).

3. Alrverso tale ag1udicazione l'odieffL^ appellante, Baxter s.p.a., ha

proposto ticorso, integrato da due successive serie di motivi aggiunti,

avanti al T.A.R. Lombardia, sezione st^cc ta" di Brescia, chiedendone

I'annullamento.

4. Si sono costituite nel primo grado di giudizio I'Azienda Sanit^tr^

Locale della Provincia di Bergamo e Vitalaite s.p.a., in qualità di

mandante, entrambe per resistere al ricorso ex aduerso proposto.

5. Il T.A.R. Lombardia, sede st^cc ta di Brescia, con la sentenza n. '/.,"1.

del7.7.2075, ha respinto il ricorso e i motivi aggiunti.

6. Awerso tale senteîzà ha ptoposto appello Baxtet s.P.a., proponendo

nove distinti motivi, e ne ha chiesto la riforma, con ogni conseguenza dt

legge.

7. Si sono costituite l'Azienda Sanitaria Locale della Provincia di

Bergamo e Vitalaire s.p.a., entrambe per resistere all'appello ex adaerso

pfoposto.

8. Nella pubblica wdienza del 18.6.2015 il Coll€So, sentiti i difensori

delle pmt1 ha trattenuto la causa in decisione.

9.L'appello è infondato e va respinto.

10. Con il primo motivo (pp. 4-7 del ricorso) I'appellante lamenta la
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violazione, da parte del primo giudice, delle disposizioni sull'accesso alla

documentazione relativa ille garc, oggetto dei primi motivi aggiunti

proposti in primo grado.

10.1. In questi ultimi Baxter s.p.a. ^vevz chiesto testualmente di

accedere, tîL I'altro, alla <<pmdu{one docamentale di tutto qaanto occona fra

l'agiudica{one e la fomitaftD> e, in particolare, alla cotrispondenza úa le

strutture sanitade e I'a.t.i. aggiudicatarra sulle modalità di presa in carico

dei pazienti, ma il T.A.R. bresciano ha respinto tale tstanza sul rilievo

che si tratterebbe di una attività che si colloca a valle dell'aggiudicazione

ed attiene, pertanto, a)\a fase esecutiva della fornitura.

1,0.2.Ta1e statuizione è contestatz dall'appellante, la quale assume che vi

sarebbero gravi carenze nell'offerta, che si sarebbeto inevitabilmente

riverbetate sulla prenezz^ dell'attivazione della fotnitura, e che q"itrdi

I'istanza di accesso era. finahzzata a. dimostrare una careîza nel

contenuto dell'offerta, riverberatasi e nvelatasi nella fase esecutiva.

11. Il motivo non merita accoglimento.

1,7.1,. L'istanza di accesso assrune, nelle forme richieste dall'appellante,

una finalità esplotativa perché, se è vero che le catenze dell'offerta

possono riflettersi sull'awio dell'esecuzione da parte dell'aggiudicatarra,

è a queste che la ricorrente deve fat dferimento, con espressa

indtcazione delle stesse, e non ricercate ex post, negli atfl, della fase

esecutiva, la conferma di una carenza che non è riuscita a dimosttare.

1,1,.2 .Né glova all'appellante replicare che I'esibizione della

corrispondenza intercorsa sulla presa in carico deí pazíena avrebbe

"mascheÍato" I'a.t.i., la quale ^veva dichiarato in offena vna capacità,

che, in rca)tà, non possedeva.

11.3. Delle due, tnfata., l'una: o questa capacità, non esisteva e si

evinceva gpà, dalla formr:Jlazione dell'offerta, non occorrendo ricercarîe
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la prova negli atti della fase esecutiva, o questa capacità, si è rivelata

insussistente ù momento dell'esecuzione, incidendo sulla fase

privatistica del rapporto, con conseguente inadempimento

dell'aggiu dic t^ra^ risp etto alle obbli gaziot'tr as sunte.

17.4. La statuizione del T.A.R. sul punto, dunque, va immune da

censura.

1.2. Con il secondo motivo (pp. 7-8 del ricorso) l'appellante ha inteso

riproporre la censura telativa ù7a partecipazíone di Vitalake Italia s.p.a.

in due distinte ^.t.i. per due lotti della stessa gma" aventi oggetto

coftnesso.

72.1,.I1 primo giudice ha respinto tale censura, ritenendo che, qualora la

stazione appaltante opti per una suddivisione per lotti, Ia gan non sia

qualificabile come "unica", ma sia articolata in tante selezioni, distinte

ed autonome, quanti sono i lotti da aggiudicare, e che nel caso

esaminato le imprese evocate in giudizio non hanno concorso per

l'aggiudicazione della stessa gafa,, ma per i lotti n. L e î.2, che avevano

oggetti autonomi e distinti, ossia, e rispettivamente, specialità medicinali

^ formula standard e preparaziont galeniche su prescrizione

personalizzata, e dunque la conoscer:rza preventiva delle offerte dell'una

o dell'altra e la comune e concordata loro formulazione non ha

provocato alcuna interfetenza sull'andamento delle competizioni e sul

relativo esito.

1,2.2. Infine, ha rilevato ancora il T.A.R., non può essere sottaciuta

I'aggiudicazione del lotto n. 1 all'odierna appellante, Baxter s.p.a., che ha

prevalso sotto il profi.lo tecnico ed economico, sicché anche la dinamica

concreta delle selezioni ha avuto <<an altemo suiluppo, .fociato in ordini di

graduatoia non coincidenti,> (p.9 della sentenza impugnata).

12.3. L'appellante contesta tali argomentaziori, opponendo che non
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ogni gata" suddivisa in lotti equivale ex .re a tante gar'e quanti sono i lotti,

proprio per la ragione che occorre verificare se sussista la possibilità di

interferenza tta due o più lotti e, pertanto, tÍ^ o due o più offene,

suscettibile di aftemela piena competizione delle concorrenti.

12.4. Nel caso di specie i due lotti concernono enttambi due prestazioni

connesse, la fotnitura di sacche nutrizionali e il connesso servizio

infermieristico e per tutti e due il servizio infermieristico è in capo a

Vitalaire ltilta s.p.a., mentre la fornitura di sacche nutrizionali spetta

nell'un caso - lotto n. 1 - a Fresenius Kabi ltaha e nell'altro - n. 2 - a

Farmacia Metalla.

12.5. Ne discenderebbe, secondo Baxter s.p.a., che, per il uamite di

Vitalafue ltaha s.p.a., ciascuna ^.t.i. ben potrebbe condividere
'tnfotmazioni 

essenùah per I'approntamento della propria offerta, prime

fra tutte quelle sui prezzi delle sostanze e delle sacche.

13. Il motivo è infondato.

1,3.1. L'appellante trascura di considerare un dato fondamentale, ben

evidenziato, invece, dal primo giudice, che esclude ogni possibile

interfereîza tî^ i due lotti e, cioè, che il lotto n. 1, aggiudicato peraltro

alla stessaBaxter s.p.a., ha rd oggetto sacche standard e, cioè, medicinali

industrialmente prodotti, mentre le sacche allestite su prescrizione

medica personalizz^ta, oggetto del lotto n. 2 aggiudicato dall'a.t.i.

Farmacia Metalh/Vitalafue ltoha S.p.a., sono propriamente formule

galeniche magistrali.

1,3.2. La radtcale e ontologica diversità tra i due tipi di sacche impedisce

ogni rischio di interfetenza, come è dimostrato del resto, expost,proprio

dal fatto che il lotto n. 1 è stato aggiudicato alla stessa Baxter s.p.a.,

sicché è del tutto immune da censura la valutazione del T.A.R., secondo

cui, nel caso di specie, si è al cospetto di due distinte selezioni e non di
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14. Con rl. teno motivo di gravame, estfemamente articolato (pp. 8-14

del dcorso), l'odietfta appellante Baxtef s.P.a. ha riproposto la censura

mirante all'esclusione della Fatmacia Metalla, farmzcia privata aPefta' il'

pubblico, in quanto soggetto che gode di una disciplina peculiare che

vieta di comportarsi alla stregua di una industria, imponendole limiti sia

territoriali che funzionali.

1,4.1,. Il tagionamento dell'appellante, in sintesi, si fonda sui seguenti

Passaggl:

a) Farmacia Metalla svolge legittimamente attività di impresa se e finché

si mantiene nell'ambito della propria avtoizzazione e non tavahca i

limiti funzionali e teritoriali che I'autortzzazione stessa impone

alf' es ercizio dell' attività;

ú/ questi limiti derivano dall'esigenza, assisrtata. con la pianta organica e,

cioè, con L'atttrbvzione di un ben individuato bacino di vteîz^ a

ciascuna fatmaci4 di garantire non solo a ciascun utente un agevole

accesso ai medicina)i, ma anche alle AA.SS.T.T.., che hanno rilasciato

I' autottzzazíone, di vigilar e efftcacemente s ull'attività delle farmacíe;

c) vt sarcbbe in definitiva un vincolo o, se una destinazione, trz

vna data farmacía e la collettività degli utenti che essa è destinata a

certo non rigidamente ma nePPufe cosl

impalp abile, come pretendereb b e F armacia Metalla.

14.2. Secondo tale assunto FatmaciaMetalla si presenterebbe nella sua

veste di allestitore di prepzrt^tr galenici magistrali, m^ in realtà

opererebbe come una vera e propria industria, non solo per Ia gan n

questione, ma anche per numerose altre g re, svoltesi in tutta ltalia, e

anche in questo caso I'operatività si collocherebbe ben fuori il bacino

d'utenza, perché la sede della Farmacia è a Milano e i pazienn in cuta
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presso le strutnrre intetessate alla gx^ sono di altre province lombarde e

anzila clausola della lex specialis vincola I'aggiudicatano alla fornitura in

qualsiasi località itahana si trovino í pazienti, in qualsiasi momento,

sicché - e in ciò sta il senso ultimo della censrúa - Farmacia Metalla

sfrutta I'autonzzazione alla produzione di galenici magisftil, per loro

natrxl unici ed estemporanei e, dunque, preparati in modo ^frglanale,

per la produzione di un vero e proprio stockindustriale.

1,4.3. La tesi dell'appellante si fonda sull'assunto, in altri termini, che la

ptepanzione magistrale soddis fa il rcquisito dell'unità, se è singola, e

delT'estemporaneità, quando awiene occasionalmente, mentre qui si è al

cospetto di lotti di prepataziont allestite e consegnate ripetutamente e

continuativamente.

14.4. n T.A.R. lombatdo ha respinto la censura, osser\rando che, in base

al principio della libera concorrenza dr derivazione europea, le farmacie

possono distribuite i loto prodotti sull'intero territorio nazíonale e,

pertanto, non è inibita alla Fzrmacia Metù72la possibilità di distribuke

le sacche anche al di fuori del proprio contesto territoriale, soprathrtto

in <<un disegno legisktiuo orrnai ineluttabilmente oientato uerso la rino{one delle

restri{oni all'ingrum di naoai operatori sul mercato, cnn I'implementa{one

dell'eroga{one dei famaci, attrauerso an'equa dishibu{one delle famacie nel

tenitorio ed una nigliore accusibilità del serui{o per i residenti in aree scarsamente

abitata> (p. 11 della sentenza impugnata).

1.4.5. Tale conclusione è tuttavia contestata dall'appellante, Ia quale

eccepisce che è fuori luogo invocare il principio di libeta concottenza

perché la posizione del farmacista non è assimilabile ^ quella di

qualsivoglia altto imprenditore e soggiace ad un limite territoriale

d'azione, venendo vanifi.cato, altrimenti, I'intento prefigurato dal

legislatore attîaverso la pianta otg nrc delle fatmacie.
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15. il motivo è destituito di fondamento e va respinto.

15.1. Non si rinviene nell'ordinamento alcun principio o alcun divieto

legislativo che inibisca aJ, farmacista di preparare Ie sacche anche per

pazienn che si trovino al di fuori della propda citcoscrizione territoriale,

seîz^ per questo venir meno all'obbligo primario di gatantire il servizio,

come è owio, alla collettività terdtodale di riferimento.

1,5.2.L'unità el'estemporaneità delle prcpanzioni galeniche non sono poi

pregiudicate dal fatto che esse vengano prepararte in grandi quantità,

poiché, come ha correttamente tilevato Vitalaire Italia s.P.a. nella

propria memoria (p. 25), non si tr fr^ di prcpanziont prodotte

serialmente e, cioè, in modo eguale, ripetuto e continuativo, ma di

miscele consegnate ai pazienn sulla base di una specifica prescrizione

medica personali zz^t^.

'15.3. Viene dunque a cadere I'assunto di fondo, sotteso all'tnten

censura, e cioè che, per le proprie carafteristiche intrinseche, le sacche

contenenti le miscele allestite su prescrizione medica personahzzata non

siano prcpx^zioni galeniche magisuali, mt medicinali industrialmente

ptodotti.

1,5.4. Ritiene il Collegio quindi di condividere la conttodeduzione di

Vitalake Itaha s.p.a.e, cioè, che il numero di sacche non mutalanattxa

delle sacche, nel senso che, se si tratta - come nel caso di specie si tratta

- di sacche galeniche magistrali, che sia uno, cento o diecimila, le

farmacie hanno piena legittimazione ad allestirle in virrù di quanto

prevede l'att. 3, comm a '1.,lett. a), del d. lgs. 21'9 / 2006.

15.5. Il motivo, dunque, è infondato e va respinto.

1,6. Con il quarto motivo (pp. 14-23 del ricorso) I'appellante ha

riproposto la censura con la quale ha lamentato la muncata esclusione

dell'a.t.i. aggiudicatan^ perché talune sostanze nutnzionah
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derivetebbero dal confezionamento dei prodotti industriali, che è

vietato, salve specifiche eccezioni, che qui non rilevano.

1,6.1,. Gli argomenti proposti dall'appellante sono prini di pregio.

16.2. L'art.3, comma 1., del d. lgs. 21,9/2006 individua espressamente,

tra le fattispecie escluse dall'ambito di apphcazione del decteto, i

medicinali preparati tn farmacia in base ad una ptescrizione medica

destinata ad un determinato paziente, detti "formule magistali", che

restano disciplinati dilL'art. 5 del d.l. 23 /1,998, disposizione,

quest'ultima,la quale stabilisce che <i nedici p0ss0n0 prescriaere prepara{oni

nagistrali esclusiaamente a base di pinqi attiui ducritti nelle farrnacopee dei Paesi

dell'Unione europea o contenuti in nedicinali prudolti indastrialmente di cui è

autoigato il commercio in Italia o in ahro Paese d.ell'Unione eurupeat>,

àlutot:rzzundo in maniera espressa la possibilità di inserire un principio

attivo contenuto in un medicinale prodoto industrialmente nell'ambito

della formula galenica.

16.3. Secondo I'appellante tale ptevisione avrebbe caraftere eccezionale,

poiché autoizzerebbe rl, confezionamento nei soli limiti in cui occorra

nell'ambito della sperimentazione clinica del c.d. multitrattamento Di

Bella e, comunque, si riferirebbe solo al principio attivo inteso quale

L

xl'

(

,  \ . /( ( =

"sostanza pura", che può venire rrcavata dal prodotto senza

manipola ziont particolari.

1,7.Ma nessuno di tali argomenti, p* suggestivi, coglie nel segno.

1,7.1,. Non il primo, contraddetto espressamente dall'art. 3, comma 1,,

lett. a), del d. lgs.219/2006, che ha poftart^ genetale e non si riferisce

solo alle preparaziottr galeniche riguardanti I'ormai superato

multitrattamento Di Bella.

17.2. Non il secondo, anche esso smentito dal tenore letterale dell'art. 5

del d.t. 23/1998 che, riferendosi tanto ai principi attivi descritti nelle
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farmacopee dei Paesi dell'Unione Europea che a quelli contenuti nei

medicinali prodotti industrialmente, ha inteso consentire L'utiiltzzo tanto

di sostanze che si rinvengono allo stato puro quanto di quelle che,

invece, sono contenute in medicinali.

1.7.3. Seguendo I'impostazione dell'appellante, del resto, si perverrebbe

alla conclusione, illogica e conffaria alla ratio legis, che nessuno potrebbe

allestke le miscele in oggetto qualora il medico prescriva I'impiego di un

principio attivo che non si uovi in commercio allo stato pwo, ma così

non è, perché una simile intelpretazíone priverebbe di senso

I'eccezione, inveto tilevante, ptevista dal legislatote.

17.4. Ciò che succede all'atto dell'allestimento delle miscele nutdzionali

personalizz^te, a ben riflettete, è che il medico invii ù farmacista una

prescdzione nella quale indica le quantità di og* principio attivo che

vuole vengano inserite nella prcpx^zione da destinare aJ singolo

paziente.

17.5. Se il principio attivo si trova in commetcio allo stato di materia

prima, tL fatmacista si approwigiona di esso dal produttore e procede

all'allestimento.

17.6. Se invece il principio attivo si trova all'intemo di un medicinale

industrialmente prodotto, non può farc altro che uttlizzarc quello,

poiché non vi è altro modo pet gàrarntire aI paziente Ia possibilità di

usufruire del medicinale personalizzato che gli è stato prescritto dal

medico.

17.7. Non glova nemmeno all'appellante richiamarsi all'art. 68 del d. lgs.

30/2015, il quale, nel tutelare r farmaci coperti da btevetto, stabilisce

che <da facohà esclusiaa amibuita dal diritto di breuetto non si estendc tra I'alho,

qaale cbe sia I'ogetto dell'inuen{one, a/la prepara{one estempnrnnea, e per unità,

di nedicinali nelh farmacie su ricetta medica, e ai nedicinali così preparati, purcbé
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ltnn si atili@no principi attiai realiryati indastrialmento>, poiché, com e ha

correttamente rilevato il T.A.R. nella sentenza impugnaa, fr tale ipotesi

I'allestimento di formule galeniche mediante I'utilizzo dei principî attivi

contenuti in farmaci prodotti industrialmente prodotti è subordinato aI

reperimento del principio attivo presso Ie aziende titolari del breveffo,

sicché la ptevisione è dettata a protezione del brevetto industriale, seÍtza

introdure uno specifico divieto per le preparz;zioni galeniche.

17.8. In altri termini rI farmacista, per prcparztre la formula galenica,

deve nel caso di specie rivolgersi direttamente all'eventuale atolare del

brevetto o alle aziende o distdbutori zutoflzzarti per ottenete il principio

attivo soggetto a privativa indusuiale.

17.9.I1 significato di tale disposizione è ben lumeggiato dalla pronuncia

della Cass. p€n., sez. fI, M.2.2012,n.5573, la quale, riferendosi proprio

al|'ecce{one galenica di cui all'art. 68 del d. lgs. 30/2005, ha chiarito che

essa contiene <<una precisa{one norrzatiua intmdotta allo scopo di neglio tutekre

il diritto di breaetto, considerato il prolferare dell'illegale commercio di principi attiai

prodotti industrialmento>, senzz qir,di vietare aI îarmacista di prepatarc la

formula magistrale anche con principî coperti da privativa industride,

putché I'allestimento awenga nel pieno rispetto delle prescrizioni

mediche.

17.10. Né pare convincente il richiamo dell'appellante alla sentenza delfa

Cass. p€n., sez. fet,29.8.2073, n. 39187,|a quale ha aJ contrario chiarito

che lo scopo dell'eccezione galenica è, appunto, quello di <<consentire al

farrnaci$a di preparare e uendere al pa{ente m nedicinah con diaerso dosagio o

con diaerso eccipiente rirpetto a qaello del nedicinale posto in aendita dal titolare del

breaetto e ciò solo nei casi in cui il pa{ente necessiti di tah diaerso dosagio o sia

allergim all'eccipiente utiliryato per il medicinale commercialiryato dal titolare del

breaetto>.
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17.11.I1 motivo, quindi, nel suo complesso deve essere disatteso.

18. Con il quinto motivo (ptp. 23-24 del ricotso) l'appellante ha inteso

riproporre la censura relativa alla mancata esclusione dell'a.t.i.

aggiudicataria perché taluni prodotti utrhzzatr per il confezionamento

delle sacche per Ia nutrizione patenterale domiciliare costituiscono

farmaci di esclusivo uso ospedaliero, che le farmacie private non

potrebbero né acquistate né immagazzinate.

18.1. il primo giudice ha disatteso tale censura, osservando

correttamente che i prodotti formati dalla Farmacia Metalla non sono

venduti direttamente d, pubblico, ma predisposti, in qualità di

appaltatrice, pet la committente A.S.L. di Bergamo, poiché, sulla base

della prescrizione medica, Baxter s.p.a. prowede all'allestimento

estemporaneo delle miscele nutrizionali personahzzate, da consegnare al

domicilio dei pazienti che ne hanno necessità, e sul punto I'appellante

nulla ha controdedotto, con conseguente inammissibilità del motivo, il

quale non contiene alcuna critica nei conftonti dell'appatato

mot'vazionale della sentenza qui impugnata.

1,8.2. Esso, comunque, sarebbe anche nel merito infondato, stante la

cotreftezza dt quanto rilevato dal primo giudice sul punto.

19. Con il sesto motivo (ptp.2a-a2 dekicorso) I'appellante ha inteso far

valere, in questa sede, lz presunta incompletezzaftndeterminatezz^

dell'offerta presentata dalla controinteressata, sotto molteplici profili,

che qui verranno, con la sintesi ptescritta dal codice di rito, rammentati

ed esaminati.

19.1,. n motivo, pur nella sua ampiezza e nella sua complessità, si

appunta e si concenfta sui seguenti aspetti:

a) nspeno a talvne attività di assoluto rilievo nell'economia dell'appalto

non sarebbe dato sapere "chi fa cosa";
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b) Ie quote di suddivisione delle ptestazioni tra le due componenti

dell'a.t.i. stessa appaiono incongrue;

Q Farmacia Metalla non ha una capacità produttiva sufficiente a coprire

il fab bi s o gno derivante dall' a ggiu dicazio ne;

d) I'a.t.i. non copre I'intero ventaglio di formulazioni delle miscele

nutritive possibile, imponendo di fatto formulazioni aL medici

prescdttori;

e) tahne prestazioni sono subappalt^te, ma in maniera indeterminata,

impedendo così una corretta valutazione dell'offerta;

fl l, cetflfrcazioni ISO presentate non appaiono coerenti con I'oggetto

dell'appalto.

20. Nessuno di tali profi.li critici, sollevati dall'appellante, appare tuttavia

persuasivo al Collegio e degno di accoglimento.

20.1,. In sintesi I'appellante contesta Ia grave careflz^ della struthrra

otgarilzzalave- in capo all'a.t.í. aggiudicatarta €, h particolate,la capacítà

produtriva della Farmacia Metalla, questione dguatdante, come ha

correttamente ossefirato il giudice di primo grado, la coretta esecuzione

dell'appalto e non la legittimità dell'aggiudicazione.

20.2. Si tratta infatti di censure del tutto inammissibili, non solo per la

loro genericità, ma perché esse si proiettano, senza peraltro essere

assistite da un adeguato conforto probatorio, sulla cottetta esecuzione

del conttaffo, fase che esula dalla cognizione del giudice amministrativo.

20.3. Tutte le consideraziont svolte ù ngaardo dall'appellante, al di là

della loto genericità, sono dunque del tutto ininfluenti ar fini del

decidere, così come rutti i rilievi inerenti alla seconda camera sterile.

21. Miglior esito non arride aITa censura nemmeno nella par,le in cui essa

lamenta che I'a.t.i. non avrebbe specificato, nella propria offerta, chi

nell'ambito dell'a.t.i. stessa si sarebbe occupato dell'assisteîza
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infermieristica.

21.1,. il "servizio pazienl" e il "caregiuing!', che integrano aPpunto

I'assistenza infermieristica di cui Baxter s.p.a. lamenta I'omessa

indicazione, sono stati demandati a Yitalure Itahz s.p.a. che, come

risulta dalla relativa visura camerale, ha tutti i tequisiti per svolgedo.

21,.2. Nemmeno il Collegio rawisa le presunte <<incongraità emetgenti

dall'ffirta economica>> (p.29 del ricorso), di cui si legge nel ricotso.

22.Baxter s.p.a. ha lamentato, più in particolare, che le percentuali delle

quote d'appalto risulterebbero distribuite tsa Farmacia Metalla e

Vitalaire Itaha s.p.a. seîza tener conto delle prestazioni di assistenza

infermieristica, che né I'una né I' altra disimpegnerebbeto.

22.1,. Al riguardo Baxter s.p.a. rammenta che il lotto n.2 è suddiviso in

due posiziottt A e B, relative alla fornitura di sacche per la nutrizione

parenterale, dspettivamente con e senza assistenza infermieristica.

22.2. Nell'offerta economica ^ppme una tabella che distingue le due

Posi{oni, ma le percentuali indicate resterebbero praticamente le stesse:

per la Posi{one A (con assistenza farmaceutica) allaFarmacia Metalla e a

Vitalaire Ita\a s.p.a. sono attribuite le percentuali del 62,26oh e del

37,74oh, mentre per la Posi{one B (serua assistenza farmaceutica) alla

Farmacia Metalla e a Vitalareltaha s.p.a. sono attribuite le percentuali

del 63,7 Soh e de| 36,25oh.

22.3. Non vi sarebbe alcuna spiegazione plausibile, secondo I'appellante,

del fatto che la quota di Vitalafue ltaha S.p.a., che dovtebbe appunto

occuparsi dell'assístenza farmaceutica, si discosti daJla Posi{one A alla

Posi{one B appena dell'l ,49oh e, cioè, di un valore del tutto uascurabile.

23.Ilmotivo è destituito anche in parte qaa dt fondamento.

23.1,. Evidente è la petizione di principio sulla quale esso si regge,

postulando esso erroneamente che la dtfferenzatta I'una el'altra quota
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di partecipazione sia dovuta unicamente all'attività infermieristica e non

al complesso delle altre attività svolte da ciascuna delle partecipanti.

23.2. Lo scarto dell'l .49oh, sul quale tanto insiste I'appellante, non

significa e non prova comunque, quindi, che I'attività infermieristica

abbai necessadamente un'incidenza p^n a tale percentuale, come

I'appellante infondatamente as sume.

23.3. E del resto, come ha osservato correttamente Ia sentenza

impugnata, tl. valore percentuale di tale attività quasi analogo, riservato

per le due Posi{oni, è indifferente e neutro rispetto aJ peso,

comple s sivamente mo de s to, dell'as s istenza infermieris tica, tenuto conto

che I'assistenz^ domiciliare integrata (ADI) resta attribuita all'A.S.L. per

tutto quanto non concerne specificamente la nutrizione parentetale.

23.4. Si tratta di due prestazioni infermieristiche, quella dellî.D.I. e

quella esclusivamente connessa alla numzione domiciliate, ben distinte,

come emerge dalla nota dell'A.S.L. inviata i 1,0.6.20'1,4, dalla quale non

si trae la conclusione, affermata dall'appellante (pp.32-33 del ricorso),

che anche la prima sarebbe affidata all'A.S.L. e sottratta

all'aggiudicataf,o, che più non se ne prenderebbe c rrco, giacché la nota

fa chiato riferimento all'awicendamento nell'appalto e al "prosieguo"

della medesima tenpia parenterale, put clx^t^ dal nuovo aggiudicatario,

non affermando in alcun modo né in alcuna pafte che anche I'assistenza

infermieristica connessa alla nutrizione sarebbe stata cwrata clirettamente

dallî.S.L.

24. Anche la parte della censura in cui Baxter s.p.a. lamenta che la

Farmacía Metalla limiterebbe la libertà prescrittiva dei medici mediante

l'utjltzzo di un modulo prestampato, che verrebbe stampato per

ottenere prescrizioni compatibiti con i prodotti a sua disposizione, è del

tutto destituita di fondamento.
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24.1. Il modulo prestampato, che secondo I'appellante limiterebbe Ia

libertà prescdttiva dei medici, non è che un mero elenco degli elementi

nutrizionali costituenti una miscela tndizionale, che è stato talvolta

utihzzato dalla Farmacia Metalla nella fase esecutiva dei contratti, ad

essa affidan, aI solo fìne di agevolare e rendere maggiormente

intellegibile la prescrizione, ferma testando per il medico, naturalmente,

la possibilità di modificado o di non utihzzarlo.

24.2. Non vi è dunque alcun condizionamento sull'autonomia

terapeutic e sulla libetà prescrittiva del medico nella fotmriazione

delle ricette personalizz^te per le preparaziori galeniche magistrali né è

corretto affermare, come fz I'appellante (p. 35 del ricorso), che I'z.t.i.

vorrebbe imporre ai medici di richiedere esclusivamente le sostanze

predisposte nel modulo, giacché non dsulta che I'a.t.i., né nell'offerta né

nella successiva esecuzione dell'appalto, si sia mai sotttatta aJf'obbligo di

fotnire tutte le ptepataziortt autonomamente prescritte dat medico,

anche quelle contenenti sostanze nort contenute nel modulo, e ciò è

confermato proprio dalla nota del 4.3.201.5, prodotta dall'odierna

appellante, con la quale la Fatmacia Metdla ha richiesto alla stessa

Baxter s.p.a. una sostanza da essa prodotta Per una PrcPmazione

personalizzata in favore di un paziente in cura presso la A.S.L. di Como.

25.La censura non merita condivisione nemmeno nella parte in cui essa

si duole della validità delle cert:ftcaziont ISO 9001, possedute dalla

Fatmacia Metalla, sostenendo che le stesse riguardetebbero soltanto le

preparr^zioni galeniche e i prodotti per estetica e non anche la fontrtxa

dei fzrmaci, e lamenta, duesì, che I'oggetto sociale della Farmacia

Metalla includerebbe la produzione di galenici per la nutrizione

parenterale, mentre quello di Vitalaite, a sua volta, contempletebbe solo

1o svolgimento di attività di nutrizione parenterale.
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25.1,. Anche questi dlievi critici non appaiono condivisibili.

25.2. Quanto alla presunta inadeguatezz^ della ceffifrc zione ISO 9001

posseduta dalla Farmacía Metalla, infatti, basti qui evidenziare come la

ceraftcazione stessa riguardi esplicitamente le <<prepara{oni galenicbe e

nagistrali>>, con la conseguenza, che la coetenz^ di essa con I'oggetto della

gma ^pparc indiscutibile, in quanto it servizio in oggetto concerne

I'allestimento e la fomitura di miscele nutrizionali allestite

estemporaneamente su prescrizione personalizz^ta e, cioè, le

prcp^r^zioni galeniche magistrali di cui aJf'att.3 del d. lgs. 21,9/2006.

25.3. Quanto al secondo ptofi.lo, pure dedotto dall'appellante, si deve

rilevare la correttezz^ di quanto statuito sul punto dal primo giudice,

laddove ha chiarito che <<Vitalaire espone la nutri{one enterale Qbe riconprende

la nuni{one parenterale doniciliare) e il commercio di galenici, e appare supey'laa

I'ulteriore specifca{one ffirente a stoccagio e distribu{one dei farntaci

(connatarata al conpito specifco assanto) o (p. 2l della sentenza impugnata),

non senza qui doversi aggiungere, petaltro, che dal certificato cametafe

prodotto rn g ra da Vitalaire Italia s.p.a. emerge come essa abbia ad

oggetto Ia <gestione ed il contrvllo della cura ed assistenqa, sia domiciliarc sia

presso enti pubblici o piuati in ogni foma> e tl <<commercio di farnaci e di prodotti

galenici>>.

26. Con il settimo motivo (pp. 42-55 del ricorso) I'appellante ha

lamentato I'ertonea valutazione delle offerte presentate dall'a.t.i.

aggiudicat^ît^ e da Baxter s.p.a. sotto numerosi profili - e in rcIazíone a

diversi sottocriteri di valatazione - emergeriti dalla lettura dei verbali,

profi.li che saranno qui di seguito singolarmente esaminati.

27. Qaanto alTa capacità produttiva (pp. 45-46 del ricorso), anzitutto,

L'appellante ha lamentato I'incongruità del magazzino dtchiarzrto

dalT'a.t.i. stessa nell'offerta tectica, che rn realtà non figura tta quelli
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delle officine di ptoduzione di Vitataire Italia s.p.a.

27.1,. Assume Baxter s.p.a. che di esso I'a.t.i. nulla dice, né citca le

caratteristiche né cuca I'ubicazione, privando così la Commissione di

elementi essenziali per la valutazione, sicché non è dato comPrendere -

né Ia Commissione, come invece ha fatto, avrebbe potuto

ragionevolmente valutare come possa gestirsi un trasPorto delle

sacche senza sosta, su uft mezzo non refrigerato ma semplicemente

coibentato.

27.2. Il motivo è infondatoo poiché la mandante Vitalaite ltaha s.p.a.,

che in seno all'a.t.i. si occupa della distribuzione e consegna delle sacche

al domicilio dei pazienti, ritira le sacche dal suddetto magazzino e,

appunto, le disuibuisce e consegna ^r pazíenn ^ bordo di mezzi

rcfngerati - e non coibentad., come invece si legge nell'atto di appello -

idonei a garantTre la catena del fteddo.

27.3. Le peqplessità sollevate dall'appellante sul punto non aPPaiono

pertanto condivisibili, perché la distribuzione rapptesenta Ia fase

esecutiva dell'appalto che va dal ritiro delle sacche presso tJ. magazzino

di Metalla sino alla consegna al domicilio dei paziena..

28. Quanto alle certrfrcazioni contemplate nel primo criterio (p. 46 det

ricorso), I'appellante contesta la motvazione del T.A.R., che avrebbe

concluso apoditticamente, a suo awiso, per Iz ragionevolezza del

punteggio (1,4) assegnato a)I'a.t.i., assumendo che, se entrambe le

componenti posseggono la certificazíone, alfota aJl'a.t.i. dovrebbe essere

assegnato il puntegglo dt 2, ma, se anche una sola componente non la

possiede, a)lora il punteggio da assegnare nzíonaJmente è zeto.

28.1,. Il motivo è infondato perché, non essendo Ia cenftcazione ISO

14001 richiesta ̂  pena- di inammissibilità, non apparc lnagponevole che

la Commissione abbia premiato con il massimo punteggio l'offerta di
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Baxter s.p.a. ed abbia assegnato appena 1,40 puntr. al7'a.t.i., odierna

controinteressata, in ragione del fatto che la cerflfrcazione è posseduta

dalla sola Vitalureltaha s.p.a.

29. Riguardo ai tempi di allestimento (pp. a6-a7 del ricotso), l'appellante

lamenta, in sostanza, che la Commissione giudicatrice avtebbe premiato

una consegna più rapida, ma. a rischio (per la mortcata disponibilità

dell'esito dei test di sterilitàf conta particellare/endotossine), anzichévna

consegna più lenta, ma assolutamente sicura, come quella effetnrata da

Baxtet s.p.a.

29.1,. L'appellante, tuttavia, mostra di non avet tenuto in debita

considetazione e, comunque, di avere frainteso Ia cottetta e, per questo,

del tutto condivisibile motivzzione del primo giudice, il quale ha a

ragione osservato che i tempi di allestimento costinriscono uno

specifico parametro di valutazione che, come tale, doveva essere preso

in esame nella sua oggettività, sicché ogni doghanza al ngazrdo doveva

essere tndinzzata contro le regole dt gan.

29.2.Inoltre, ha osservato ancor correttamente il primo giudice, non si

rinvengono vizi nella decisione di premiare la velocità di consegna,

mentre il giudizio affercnte ^r controlli sulla sacca finita è

coerentemente risultato più favorevole a Baxter s.p.a. (2 punti contro

1,20 dell' a.t.i. controintetes sata), e non ^ppaîe iragionevole.

30. Quanto illa tipologia di dispositivi (pp. 47 -48 del ricorso),

I'appellante lamenta che il primo giudice si sarebbe limitato a nlevare

che la desxtazione dei 2 punti per il sottocriterio non colmerebbe il

divario di punteggio complessivo, senza considetare, petò, che per la

prova di resistenza occorre valutare il complesso delle censure

prospettate e non ogni singola censura isolatamente.

30.1. Nel merito Baxter s.p.a. rileva che il punteggio conseguito dall'a.t.i.
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per questo sottocriterio è massimo, ptemiando un'offerta impeccabile,

mentre tale non sarebbe quella presentata dall'a.t.i. aggiudicatafl^,

perché ad essa mancherebbero, per il kit dt tntzio infusione, il telino

sterile e la confezione di guanti stedli dchiesti e, per il kit dt fine

infusione, tutte le siringhe, il tapptno luer lock stertle e, di nuovo, Ia

confezione di guanti stedli, nonché, per il kit medrcazione, Ia prnza

klemmer sterile e le vaschette grande e piccola e, per t\ kit mensile, il

cerotto tn tnt.

30.2. Il motivo, ù, di là della sua inammissibilità per il mancato

superamento della prova di resistenza, è nel merito infondato, perché i

kit prodotti dall'a.t.i. Metzlla/Yitalake erano pienamente confotmi alle

prescrizioni all'uopo dettate dall'art. 1 del capitolato speciale.

31,. L'appellante ripropone, poi, la doghanzz danva af sottocriterio

concernente la stabilità e la durata delle sacche (pp. a8-a9), censutando

la sentenza pet avere, aîcora una volta, risolto la relativa questione con

il mancato supetamento della Prova di resistenza.

31.1,. L'a.t.i. aggiudicat^rra, avrebbe presentato per qualsiasi

formrirazione, nell'offerta tecnica, una durata di validità delle sacche pari

a 30 g1orni che, in realtà, non si può stabite ex ante tn marrterz- generica

per tutte le sacche, m^Ítcando I'evidenza di elementi da utlhzzarc nella

produzione, poiché, a seconda della composizione della miscela, la

dwata è differente e, oltretutto ,I'a.t.i. non avrebbe nemmeflo precisato

se si tratti di un limite minimo o massimo.

31,.2. Inoltre, ha dedotto ancon l'appellante, se l'a.t.i. esegue il test di

sterilità a campione e questi restiruiscono I'esito dopo 1.4 gon4 allota si

dovrebbe considetate che le sacche sono utthzzabili con sicutezza a

partire dal quindicesimo giorno, e pertanto ben al di sotto del tempo di

validità gmzrnltta, che l'offetta calcola in almeno 2/3 della validità
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complessiva del ptodotto e ancor più sotto del tempo di attivazione del

senrizio, che nell'offenal'a.t.i. indica in appena 5 giorni dalla rLcezione e

verifica della ptescdzione medica.

31,.3.I1 motivo è destituito di fondamento.

3I.4. La validità massima attribuibile ad una preparazione sterile allestita

in fatmacia ù di fuori di un sistema convalidato è p^rr ^ 30 giorni e, per

quanto attiene alla valutzzione della stabilità, vengono accettate solo

formulazioni che, rn rcIazione alle tabelle di stabilità, ganrrtiscano una

validità di 30 gomi.

3I.5. Quanto, poi, all'ulteriote rilievo secondo cui sarebbe impossibile

per la Farmacia Metalla garzrflt7îe che le sacche fornite abbiano almeno

2/3 della validità complessiva del prodotto, come richiesto dal

capitolato speciale, avendo queste un periodo di validità complessivo

p^rr ^ 30 giorni ed occorrendo aspettare 14 giorni per ottenere i risultati

dei test di sterilità, esso è destituito di fondamento.

31..6. I conftolli effettuati ddla Farmacia Metalla awengono, infatti, in

base a convalida di processo e non di prodotto e, per definizione, una

vahdazione è un sistema che ricrea nel dettaglio il processo produttivo

includendovi ogni passaggio, compresi quelli più critici: se al termine di

tùe verifica, che viene eseguita con una determinata ftequenza

prestabilita, tl, prodotto risulta conforme e, cioè, apirogeno e con conta

particellate idonea, il processo si ritiene convalidato e, di consegoenz^,

si considerano conformi tutti i prodotti.

31,.7. Nel caso di sacche che vengono allestite con questa speciftca

ptocedura,peftanto, il rilascio può arnrenire anche prima dl1,4 giomi.

32. In ordine all'ulteriore sottocritedo della tipologia delle miscele

offerte (pp. a9-50 del ricorso), ̂ ncora,,l'appellante censura la sentenza

del T.A.R. nella parte in cui ha ritenuto autorefercnziafe il rilievo che
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non tutti i lipidi uilizzabili per le miscele nutrizionali sarebbero di

eguale qualità e che le concorrenti hanno dichiarato, nelle rispettive

offerte, dr utihzzare lipidi aventi caratteristiche differenti.

32.1. Sostiene Baxter s.p.a. che, poiché la Farmacia Metalla si è

impegnata ad offrire prodotti equivalenti sotto il profi"lo nutrizionale e

non, dunque, esattamente i prodotti richiesti dal medico prescrittore,

essa non avrebbe potuto ricevere un puntegglo maggiore rispetto a

quello di Baxter S.p.a., che non ave-va espresso alcuna risenra o

condizionamento riguardo al fedele rispetto delle prescrizioni mediche,

tanto più che non si tîattava, nel caso di specie, di sostanze pufe e

genuine, ma di prodotti industriali sconfezionati.

32.2. Anche questa censura non merita positivo apprezzamento.

32.3. L'appellante omette di considerare, infatti, che a)I'atto della

prescrizione il medico può decidere se individuare specificamente il

nutriente oppure il farmaco che il farmacista deve inserire nella sacca,

indicandone il nome commerciale, oppure limiatsi ad una mera

tndicazione di genere.

32.4. Nel primo caso, ossia qualora il medico individui esattamente lo

specifico prodotto con il suo nome commerciale, il farmacista

immetterà nella sacca il nutriente o il farmaco specificamente richiesto.

32.5. Ove per contro il medico si limiti ad una indicazione di genere, il

fatmacista potrà introdurre a sua scelta nella sacca uno fta í van

nutrienti del genere prescritto dal medico, ^ seconda dei casi (ltpidi,

elettroliti, glucosio, etc.) che si trovino in commercio e che abbiano

caratteristiche equivalenti sul piano ttarTtztona)e.

32.6. Come ha correttamente rilevato il primo giudice, pertanto, con

l'espressione "eqaiualenti da an punto di aista nutri{onale" l'a.t.i.

aggiudicatana hz semplicemente inteso riferitsi al caso, invero assai
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frequente, che il medico richieda I'utl\zzo di un prodotto genericamente

indicato, seflza. menzionare il nome cornmerciale di uno specifico

prodotto.

32.7. Il punteggio assegnatole, peftanto, non è furagionevolmente

elevato né sproporzionato dspetto a quello conseguito da Baxtet s.p.a.

33.Bxter s.p.a. ha ancota contestato, nel settimo motivo (pp. 50-51 del

ricorso), I'assegnazione del puntegglo dl I,20 all'a.t.i. conuointeressata,

quanto al sottocriterio del tipo dei controlli sulla sacc finita, assumendo

che esso doveva essere p^tt a zeto pet il rilievo che Farmacia Metalla

esegue solamente una convalida di processo, che innridvamente offre

ben minofl g taîzie dell'esecuzione del test su tutte le sacche, nessuna

esclusa, uscite dall'officina di produzione di Baxter s.p.a.

33.1. Come ha correttamente rilevato il primo giudice Qry.2a-25 della

sentenza impugnata), però, la contestazione è priva di fondamento,

petché nel caso di allestimenti galenici magistrali e, cioè, di prepataziori

in farmacia, non è possibile eseguite dei conftolli microbiologici su un

sacca seîzaviolada, sicché è necessario che le analisi di sterilità vengano

eseguite su sacche equivalenti a quelle consegnate n pazienf,le cc.dd.

sacche campione.

33.2. Le sacche campione sono sacche che non vengono consegnate aJ,

paziente, m^ rappresentano a tutti gli effetti un prodotto finito, oggetto

di verifica.

33.3. Quanto alla ptoduzione in asepsi, poi, esso è quello che viene

eseguito anche dagh ospedali pubblici per I'allestimento delle sacche

nuffizionali e di conseguenza, ammettendo alla fornitura una

concorrente che tale metodo utilizzi, l'Azienda non ha fatto altro che

garantlt.e u pazienti una misura di sicurezza analog a quella apprestata

in ambito ospedaliero.
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33.4. Anche il punteggio assegnato aJl'a.ti. aggiudic t^fl^, in riferimento

al criterio appena menzionato, non appare dunque erroneo.

34. L'zppellante ripropone poi anche la doglianza rclatrva all'esperrenz^

infermieristica, lamentando che, con riferimento ^ tale sottocriterio,

l'a.t.i. avrebbe dovuto conseguire il punteggio di zero per non aver

indicato personale avente esperienza specifica nella nutrizione

parenterale domiciliare (I.JPD), ma più genericamente nella nutrizione

art:ficiale domiciliare Q.JAD) .

34.1,.I1 motivo è infondato perché, come pure ha correttamente rilevato

il T.A.R., si tratta di questione meramente nominalistica, essendovi un

rapporto dt genus ad specien tîe- nutrizione artificiale domiciliare e

nutrizione parenterale domiciliare.

34.2. L'a.t.i. ha peraltro indicato, laddove necessario, titoli, formazíone

ed esperienza del personale anhzzato, sicché Ia doghanza non è

suscettibile di positivo ̂ pprczz^mento.

35. Quanto, infine, aI sottocriterio del softwara e gestione del personale

(p. 55 del ricorso), I'appellante lamenta che i dati sensibili dei paziena

sarebbero gestiti tanto da Vitalaire [taha s.p.a. che dalla Farmacia

Metalla, mentre nell'offetta si fa esclusivo riferimento alla prima, sicché

Ia priuaE dei paziend non sarebbe in alcun modo assicurata,

occupandosi dei loto dati un soggetto Farnacia Metalla non

legittima to a ttattarh.

35.1,. I1 motivo è infondato perché, come ha correttamente rilevato il

T.A.R. bresciano, Ia predisposizione del materia)e ad opera di Vitalaire

Itaha s.p.a. non esclude un possibile utiúzzo da pane di Farmacia

Metalla, e ciò in quanto l'offerta tecntca fa nferimento aYttalure Itaha

s.p.a. semplicemente perché è essa che, nell'ambito dell'a.t.i., ptedispone

e mette ^ disposizione tutto il materiale informatico e c tt^ceo
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necessario per garantire la gestione dei pazíena, e tutelare la loro

riservatezz^ e i loro dati vengono poi tîaftat, anche dalla Farmacia

Metalla atthzzando lo stesso materiale e sulla base delle stesse

procedure.

36. Il settimo motivo, nelle sue plurime attoLcolaziont e in riferimento a

tutti i punteggi conseguiti dall'a.t.i. aggiudicat^rra, per ogni singolo

sottocriterio sin qrtt anilizz^to, è dunque infondato e va respinto.

37. Con I'ottavo motivo (pp. 56-60 del ricorso), ^ncora, I'odierna

appellante ha inteso riproporre tutte le doglianze rclative alla verifica

s ull' ano mali a dell' o ffena p re s enta ta dilf' a.t i. aggiudi cutarua.

37.1,. Baxter s.p.a. contesta anziottto, sd piano formale, la tegolarità

delle giustificaziortr per Ia mancartza della copia dei documenti di

identità dei dott. Salvucci e Metalla, ^t quali le giustificaziot'tr non

sarebbero riconducibili, ai sensi degli artt. 38 e 47 del d.P.R.445/2000,

proprio per La marrc rrza di tali documenti.

37.2. Nel merito, con dovtzia di minuziose argomeît^zioni, I'appellante

contesta poi le giustificaziont si risolvetebbeto, sostanzialmente, in

alftettante petizioni di principio, non fornendo alcun elemento utile pet

confermarela congruità dell'offerta presentata, e che l'elencazione delle

voci di costo sarebbe apodittica e generica e, comunque, del tutto

inattendibile dspetto a quanto emerge dall'offerta, sicché la venfrca

dell'anomalia si satebbe risolta in un <<incombente di merafacciata>> (p. 59 del

ricorso in appello).

38. Il motivo è destituito di fondamento.

38.1. Bene ha rilevato il primo giudice che, nel subprocedimento

concernente la verifica dell'anomalia, improntato a speditezz^ e alieno

da ogni sterile rigidità, Ia sostanza deve prevalere sulla forma, non

potendo ritenersi che, fetma la sicura riconducibilità delle giustificaziont
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all'a.t.i., per la mera maîc nza di una copia del documento di identità

dei legali rappresentanti delle imprese costituenti \'a.t.i. - e non già, si

noti, per la più radicale assenza delfa loro sottoscrizione in calce alle

giustificaziom - le giustificaziortt quasi non esistano, tamqaam si non

essent,

38.2. Le contrafle ̂ rgomentazioni dell'appellante non colgono nel segno

perché le giustificzziortt non costituiscono una dichiarazione sostitutiva,

ai sensi e per gli effetti degli ant.46 e 47 del d.P.R.445/2000, e non

sussiste alcun obbligo, per I'impresa partecipante, di allegarc alle

giustificazíont stesse i documenti di identità dei sottoscrittori o di

ossefirare ulteriori formalità, salvo che queste formalità siano prescritte

dalla lex specialis, ciò che nel caso di specie non è accaduto, e

costituiscano effettiva gannzia della loto sicura proveruenza

dall'impresa, provetienza che, nel caso di specie, è nella sostanza fuori

discussione.

38.3. Nel merito le analitiche contestazionr sviluppate dall'appellante,

sfornite di qualsivoglia supporto probatorio, non sono in alcun modo

riuscite a scalfire I'attendibilità dell'offerta economica nel suo

complesso, non emergendo, dall'esame di tali contestaziottt, argomenti

o elementi tali da fat dtenere che essa non sia nell'insieme congrua,

sostenibile, aîfidabile, e dunque seria ed effettivamente rispondente alle

esigenze della stazione appaltante e remunerarÚ.va per l'a.t.i.

aggpudtcatarta.

38.4. Baxter s.p.a., al di là di specifici rilievi su singole affetmaziont
.  . . 1 -giustificative ritenute oscure, inutili, errate, non ha saputo

convincentemente dimosúare che I'offerta economica dell'a.t.i.

aggiudicataitta r:rort sia c pzce di sostenere, ragionevolmente, il peso

economico del senrizio, assicurandole un utile di impresa
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di ruartrrre. presuntiva, c^p^ce di scalfire la valutazione di congruità

operata dalla stazione appaltante.

38.5. Il motivo, quindi, va respinto.

39. Con il nono motivo (pp. 60-62 del ricorso), infine, I'odierna

appellante ha dedotto I'iflegittimità della g n per macroscopici vizi del

procedimento.

39.1. Baxtet s.p.a. in prime crrre ̂ vev^ dedotto che, nella seduta del

1,4.1.201,4, era. stata esaminata la documentazione tecnica presentata

dall'a.t.i. ed era stata datz letura dei titoli, ma mzrtc va la conseguente

verifica e attestazione della completezza dei documenti esaminati, che

neppure poteva evincersi dal verbale perché questi titoli non vengono

riportati nel testo.

39.2. Riportare sul verbale i titoli dei documenti, in altri termini, sarebbe

condizione necessada e sufficiente pet dimostrare che vi è stato

esame conclusosi positivamente sul piano della completezza

documenti stessi.

39.3. La censura è infondata.

39.4. Nel corso della seduta tenutasi il 6.1,2.2073, come si evince

chiaramente dal relativo verbale, la Commissione ha ammesso Baxter

s.p.a., in quanto la documentazione è stata ritenuta completa e regolare,

e si è poi <sffirmata salla partecipa{one della ditta Vitakire ltalia in due R71

distinti [...], risentandosi, in ogni caso, @proJondimenti sa qaesto punto entm il

terrnine de lla sedata,>.

39.5. Contestualmente la Commissione ha dato affo, altresì, clne <da ditta

Vitalaire, peraltro, lta precisato cbe le ffite lrnfl s0/10 in grado di interferire I'una

con I'altra, auendo la stessa presentato ofrno in KTI diuersi per lotti diuersò>, così

dimostrando di avere esaminato tutta la documentazione amministrativa

un

dei
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presentata dall'a.t.i., nel cui ambito ftgur:zva, peraltro, Ia suddetta

dichiarazione.

40. Nemmeno è condivisibile la censura dell'appellante, nella parte in

cui sostiene che il T.A.R. avrebbe omesso di pronunciarsi sulla omessa

attestazione del coffetto ingresso tn gma, della documentazione tecnica.

40.1. La sentenza appellata, al contrario, h^ tespinto la censura

osservando che <il uerbale 22/ f /2014 (all. I doc. 5 ATI Vitalaire) dà conto

della ueifca delk documenta{one tecnica a sistema, del doanload dei docamenti e

(al nmine) della lettura dei titolì di ciascuno di essi>>.

40.2. L'appellante contesta la sentenza impugnata anche nella parte in

cui ha ritenuto che essa non abbia aJlegato prove o indizi sulla m^nc t^

coffetta conservazione della documentazione di gara e sul correlato

ptegiudizio pet essa,

40.3. Baxter s.p.a. deduce, tuttavia, di non aver mai affermato un

malfunzionamento del sistema di gestione della gt^ telematica, m

l'assenza dt ga::rr:r;ie sull'inalterabilità della documentzzione trasmessa

dalle concorrenti, insistendo sul fatto che i verbali mostrano come i dati

di cui constano le offerte testino inaccessibili ú terzi solo fino ^l

momento dello scaricamento, sicché chiunque, dopo tale ultima

openzione, potrebb e consultarli, modificadi o sostituidi.

40.4. La censura, come ha correttamente ritenuto il primo giudice, è

prrva di ptegio.

40.5. L'appellante trascura di considerare, infatti, il meccanismo di

inaltetabilità dei documenti elettronici assicurato dai sistemi informatici

che, come quello u"lizzato nel caso di specie dalla stazione appaltante,

possiedano tutti i requisiti di cui a['art. 77 del d. lgt. 163/2006 e

all'Allegato XII del medesimo d. lgs. 163/2006.

40.6.I sistemi in questione, infatti, assicurano che ad ognfle scaflc to ^
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sistema da un determinato soggetto in un determinato soggetto possa

corrispondete solo un determinato contenuto, con la conseguenza che

quello stesso fle, anche una volta scaricato, continuerà a rimanere

inviolabile ed avrà" lo stesso codice identificativo e, dunque,

necessariamente lo stesso contenuto che aveva quando è stato

pfesentato.

40.7. Se nfh o il suo contenuto vengono alterati dopo il caricamento a

sistema e/o dopo lo scaricamento, non vi più corrispondenza,

essendo dunque esclusa in radice la possibilità che possano registrarsi

altenzioni nel contenuto deifles una volta scaricati.

40.8. La sentenza tmpugnata dunque, anche sul punto, va immune da

censufa.

41. Quanto all'ultimo motivo di doglianz^ (pp.67-62 del dcorso), con il

quale Baxter s.p.a. lamenta che vi sarebbe stato tnvrolazione dei principi

di continuità e concentrazione, un duplice inserimento dei punteggi

qualitativi nella piattaforma inform aúca, il primo giudice ha rilevato che

la rcitenzione dell'inserimento dei punteggl di per sé non inftoduce un

vrzio di legittimità Gp. 79-20 della sentenza impugnata), con

moavazione che non è stata oggetto di specifica contestazione da parte

dell'appellante.

41,.1,. Si tratta, in effetti, di motivazione del tutto cofretta, in quanto

Baxter s.p.a. non ha dimostrato in alcun modo, al di là di meri sospetti,

che il duplice inserimento dei punteggi qualitativi nella piattaforma sia

stato accompagnato o c raftertzzarto da iregolantà procedurali tali da

ritenere, anche solo in via presuntiva, che tali punteggi siano stati alterati

o manomessi in spregio dei principi di tmpaniahtà e trasp^teîz^.

41.2. Anche tale dogliànz^, quindi, deve essere respinta.

42. La rciezione di tutti i motivi sin qui esaminati comporta, di

safa
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necessità, anche la reiezione delle conseguenti domande intese ad

incidere sull'efficacia del contratto stipulato úa la stazione appaltante e

I' a.t.i. F armacia Metalla / Vitalaire s. p. a.

43.In conclusione, per tutte le ragioni esposte, l'appello di Baxter s.p.a.

deve essere respinto, con integrale conferma della sentenza impugnata.

44. La notevole complessità e Ia parziale novità delle questioni sin qui

esaminate inducono alla compensazione delle spese inerenti al presente

grado di giudizio tta le parti.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza),

definitivamente pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto

da Baxter s.p.2., lo respinge e per I'effetto conferma la sentenza

impugnata.

Compensa interamente tta le pattr le spese del presente gado di

giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrzt:rva.

Così deciso in Roma nella cameÍz. di consiglio del giomo 18 giugno

2015 con I'intervento dei magistrati:

Giuseppe Romeo, Ptesidente

Cado Deodato, Consiglisls

Angelica Dell'Utri, Consigliere

Mas similiano Noccelli, Qsns i gl i sre, E stensore

Ales sandr o P alanza, Consigliere

L'ESTENSORE

I
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

rr 14/oe /201s

IL SEGRETARIO

(A.rt. 89, co. 3, cod. Pîoc. amm)
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