N. 01338/2013 REG.PROV.COLL.

N. 01580/2012 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Veneto

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 1580 d&éP2@roposto da:

Comitel Srl, rappresentato e difeso dagli avv.&{@ostantini, Antonio Tita, con domicilio eletto
presso Oliver Cristante in Venezia, S. Croce, 466/G

contro

Comune di Isola della Scala, rappresentato e ddagb avv. Franco Zambelli, Gian Paolo Sardos
Albertini, Nicoletta Scaglia, con domicilio elegwesso Franco Zambelli in Venezia-Mestre, via
Cavallotti, 22;

nei confronti di

Roteco Srl, rappresentato e difeso dagli avv. Hisi#ano, Marco Bertazzolo, Margherita
Bonifacio, con domicilio eletto presso Margheritarifacio in Venezia, S. Croce 312/A -
Fondamenta Rizzi;

per lI'annullamento

della determinazione n. 324 del 25.9.2012, coruldegsono stati approvati i verbali di gara e
qgunidi disposta in via definitiva, I'aggiudicaziomefavore della controinteressata della gara adet
dal Comune resistente per I'affidamento in app@dita realizzazione di progetto, fornitura e posa

in opera di un sistema di videosorveglianza peoiitrollo del territorio nei comuni di Isola della
Scala e Nogara; nonché di ogni atto annesso, ceamegresupposto.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Comerdi Isola della Scala e di Roteco Srl;



Viste le memorie difensive;
Visti tutti gli atti della causa,;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 24 ottoP®13 |la dott.ssa Silvia Coppari e uditi per le
parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quantguse

FATTO

1. Con ricorso ritualmente notificato, la societantitel s.r.l. ha impugnato la determinazione n. 324
del 25 settembre 2012 (comunicata con nota pr&370 del 26.09.2012) con la quale sono stati
approvati i verbali di gara e disposta, in via digfra, I'aggiudicazione in favore della Retecals.r
della gara indetta dal Comune di Isola della Spald’affidamento, mediante il criterio dell’offert
economicamente piu vantaggiosa, dell'appalto nedadila “realizzazione di progetto, fornitura e
posa in opera di un sistema di videosorveglianza pentrollo del territorio nei comuni di Isola
della Scala e Nogara”.

1.1. Con il medesimo gravame € stato altresi imatogihbando di gara, nella parte in cui ha
previsto I'apertura in seduta pubblica delle salstb contenenti le offerte economiche e non anche
di quelle contenenti le offerte tecniche.

2. La ricorrente, classificatasi seconda in grastigaicon punti 247,42 (di cui 161,89 per la parte
tecnica e 85,63 per la parte economica) dietrodéeta Reteco con 250,81 punti (di cui 173,21 per
la parte tecnica e 77,60 per la parte economieaffidato 'impugnazione ai seguenti motivi di
ricorso:

) in via principale, violazione e/o falsa applicaze dellalex specialis e dell’art. 3 del d.lgs. n. 163
del 2006 ed eccesso di potere per erroneita deuppesti, difetto di istruttoria e illogicita in
guanto il giudizio tecnico compiuto dalla commisgaisulterebbe inficiato da una serie di
incongruenza, illogicita e contraddittorieta la daniozione condurrebbe all’aggiudicazione in
proprio favore;

I) in via subordinata al mancato accoglimentoml@ho motivo, violazione degli artt. 2 e 84 del
d.lgs. n. 163 del 2006 e degli artt. 117, 119, cenée 120 comma 2, del D.P.R. n. 207 del 2010,
violazione dei principi di trasparenza e di pubbdied eccesso di potere per l'illegittima apertara
seduta riservata delle buste contenenti le oftexdriche.

3. Si e costituito in giudizio il Comune di Isolelh Scala eccependo, in via preliminare, la
tardivita del gravame e chiedendo, in ogni casagdtto nel merito del ricorso.

3.1. Secondo la resistente, infatti, la discipboa“giusto procedimento amministrativo”, ispirao
principi di economicita e speditezza e la peculfareione del bando di gara - quéd® specialis

che circoscrive (con clausole prescrittive di adenemti anche formali, a pena di esclusione) il
principio di strumentalita delle forme ... - importeyo una scrupolosa disamina del medesimo
bando da parte delle imprese partecipanti, le gessiendo tenute al rispetto delle relative
prescrizioni, non potrebbero non ritenersi in grddprocedere ad una immediata contestazione di
ogni eventuale vizio rilevato nella disciplina inegtione. Pertanto, la clausola del bando ritenuta



illegittima (che prevedeva I'apertura in sedutalgida delle sole buste contenenti le offerte
economiche e non anche di quelle contenenti leteftecniche) avrebbe dovuto essere impugnata
entro gli ordinari termini decadenziali senza neitagli attendere i relativi atti applicativi.

3.2. Peraltro, anche non aderendo a tale indirikzgprso risulterebbe comunque tardivo posto
che l'interesse protetto dalle prescrizioni sulldlplicita della gara € quello volto alla traspagenz
della procedura di evidenza pubblica, cosicchéitaesfettiva lesione promanerebbe non gia
dall'aggiudicazione ad un altro soggetto, bendiajartura delle buste contenenti le offerte
tecniche in seduta riservata con conseguente cangi@litermine di impugnazione a partire da tale
giorno.

4. Si e costituito in giudizio anche la controiet&sata Reteco s.r.l., eccependo la tardivita del
ricorso e comunque l'infondatezza nel merito, enmlando che la mancata indicazione della
lesione che Comitel avrebbe ritratto in consegueletia svolgimento non pubblico della seduta in
guestione renderebbe in ogni caso inammissibdedbndo motivo di censura.

5. Con ordinanza n. 701 del 2012, adottata a sedeita camera di consiglio del 28 novembre
2012, veniva accolta la domanda cautelare, ravesapprezzabili profili diumus boni iuris con
«particolare riguardo alla censura inerente la rm@napertura in seduta pubblica dei plichi
contenenti I'offerta tecnicax».

6. In vista della discussione del merito, le phaimno depositato memorie conclusive e di replica ex
art. 73 del c.p.a. e, alludienza pubblica del #élwre la causa veniva trattenuta in decisione.

DIRITTO

1. ll ricorso si articola in due censure rispettneante dirette ad ottenere, in via principale,
I'aggiudicazione della gara e, in via subordindtaancato accoglimento del primo motivo,
I'integrale rinnovazione della procedura concorsual

2. Il Collegio ritiene, nel rispetto del principitella domanda, di dover esaminare le questioni
sollevate in base all’'ordine di graduazione indiaddlla ricorrente.

3. Il primo motivo di ricorso concerne plurimi pilotli asserita incongruita dell’attribuzione dei
punteggi alle offerte tecniche effettuata dalla @aasione giudicatrice.

3.1. Prima di passare all’esame delle specificlghiaiaze, deve osservarsi che il giudice
amministrativo non puo procedere ad una propriarearha valutazione in sostituzione di quella
compiuta dallAmministrazione, in quanto la disaogmlita tecnica € sindacabile solo in presenza
di valutazioni incoerenti o irragionevoli che comiamo un vizio della funzione; sono pertanto
apprezzabili solo quelle palesi aberrazioni in prea delle quali il vizio della funzione non risult
piu intrinseco alla stessa valutazione di merite(evidentemente comporta un grado piu 0 meno
alto di opinabilita), ma trasmoda nell’eccessoatiepe.

3.2. Cosi definiti i limiti di sindacabilita da gardel giudice amministrativo delle scelte
discrezionali operate dall’organo tecnico, le vahibni effettuate nel caso di specie dalla
Commissione giudicatrice non risultano affette agrhcroscopici errori e/o illogicita manifeste né
da oggettive disparita di trattamento tali da alted’esito della gara in favore della ricorrente.

3.3. In particolare, quanto:



a) al preteso minor consumo elettrico dell'offedt&omitel, la Commissione ha motivatamente
attribuito il punteggio tenendo conto del solo aons dell’apparato di ripresa pari a 6W e
attribuendo un punteggio (di 1,7 punti) proporziomante inferiore rispetto all’offerta
aggiudicataria, con consumo inferiore e pari a 5 yerbale di gara n. 5 del 13.08.2012);

b) all’'asserita mancanza di specificazione del morde“pixel” relativi all’altezza minima delle
telecamere per il riconoscimento offerte da Retdewg rilevarsi che é data per pacifica
I'attestazione via e-mail da parte del produttarepsinto (comprovante la specificazione di 10
pixel), non rilevando in senso contrario le attailoni di punteggio nei confronti delle offerte
prodotte da altre ditte (rispetto alle quali nasulia dimostrato che abbiano offerto lo stesso
modello di telecamera);

c) alla pretesa mancanza del c.d. sistema “syn¢aX,frisulta che la Commissione ha
motivatamente fondato il proprio convincimento aulkase del chiarimento, documentato in atti —
(cfr. nota pervenuta in data 11 settembre del 2042, 11 della resistente) —, del rappresentante
legale della ditta Tattile, secondo cui «l'appabeatura Vega lll ... ha in dotazione I'algoritmo
“Syntax free”», potendo utilizzare anche altri algnai finalizzati al raggiungimento di alte
percentuali di riconoscimento di targhe;

d) alla pretesa erronea attribuzione del puntegd®@teco in ordine all'illuminatore integrato
adattivo, essa risulta motivata con un’offerta quarvamente e qualitativamente superiore alle
altre;

e) all'assegnazione del punteggio massimo a Rete@dazione al sistema di videoregistrazione
centralizzato, la Commissione ha motivato la sdalsenso non arbitrario né macroscopicamente
illogico con la necessita di dover “privilegiare la.prestazione del software offerto” anziché “il
numero di licenze” (cfr. verbale di gara n. 5,)¢it.

f) alla dedotta ingiustizia del punteggio assegmaReteco in ordine alle eventuali funzionalita di
analisi video aggiuntive valutate, non essendorah&loro comprensione o meno nel progetto, &
sufficiente osservare che il progetto offerto déeRe, alla voce “Strumenti per I'analisi video
forniti per i seguenti aspetti” di pagina 8, neepressa previsione (cfr. doc. 12 del comune
resistente);

g) alla dedotta ingiustizia del punteggio assegad®eteco in ordine alla infrastruttura per la
trasmissione dei dati (tipologia delle antennaazite) — tenuto conto che I'estensione della banda
massima permessa dal modulo radio degli appaxt tarminali (CPE) di quest’ultima sarebbe
pari a 1/3 di quella offerta da Comitel —, il gimidi della Commissione risulta tutt’altro che
arbitrario in quanto fondato sulla valutazione teardelle “reali” caratteristiche dell’apparato
anziché sulle sue astratte potenzialita;

h) alla dedotta ingiustizia del punteggio assegad®eteco in ordine alla infrastruttura per la
trasmissione dei dati (banda massima garantitendduli radio degli apparati multi punti — base
station) — il giudizio risulta motivato dalla diwarimpostazione progettuale dell’architettura th,re
risultando pertanto, del pari, non manifestamerttéraria né illogica;

i) alla dedotta ingiustizia del punteggio assegmalReteco in ordine alla infrastruttura per la
trasmissione dei dati (tipologia delle antenne prtate), € sufficiente osservare che la ricorrente
non ha dimostrato né che il “guadagno di 20dBibnigsciuto agli apparati di Reteco dalla
Commissione di gara non corrisponda a quello eéffatiente offerto né la pretesa inferiorita
gualitativa delle antenne relative contenute nekalesima offerta.



4. Alla luce delle considerazioni che precedonegedgertanto escludersi la fondatezza della
censura svolta in via principale, dovendosi, quipdssare al’esame del secondo motivo di ricorso,
diretto all’annullamento dell'intera procedura @irg per 'omessa apertura in seduta pubblica delle
buste contenenti 'offerta tecnica.

4.1. In via preliminare deve essere esaminata;ddone di tardivita del gravame sul punto
(notificato il 26 ottobre 2012), per omessa impugoe immediata della clausola del bando
reputata illegittima.

4.2. L’eccezione di tardivita del ricorso non ma@iccoglimento sotto nessuno dei profili sollevati.

Il Collegio rileva, al riguardo, che la clausold dando in concreto impugnata con I'aggiudicazione
non ha natura “escludente” in quanto, di per sa,aémonea a impedire una corretta e consapevole
elaborazione della propria proposta economicamsaguentemente, non puo considerarsi
immediatamente e direttamente lesiva della situezgmggettiva dell'interessato.

Pertanto il Collegio, pur non ignorando le ragipaste a fondamento dell’indirizzo
giurisprudenziale “evolutivo” rispetto all’Adunan®denaria del Consiglio di Stato n. 1 del 2003 —
fatto proprio dall’ordinanza di rimessione (all’Adanza medesima) della VI Sezione del Consiglio
di Stato n. 634 del 2013 —, ritiene nondimeno aheaso di specie, debba farsi applicazione del
principio di diritto secondo il quale i bandi, isgdiplinari, i capitolati speciali di gara, e leatVve
lettere di invito vanno di regola impugnati unitarteeagli atti che di essi fanno applicazione, in
guanto solo in tale secondo momento diventa atteatencreto I'interesse ad agire del singolo
concorrente.

4.2. Peraltro, proprio tenuto conto della naturanfale del vizio, la mancata allegazione da parte
della ricorrente di alcun “concreto ingiusto svgugia” in dipendenza della violazione del principio
di trasparenza procedurale derivante dall’apeituseduta riservata delle offerte tecniche non puo
determinare I'inammissibilita della doglianza, gibé I'invocata pubblicita anche della seduta
prevista per I'apertura delle offerte tecniche oisge all'esigenza di tutela non solo della parita d
trattamento dei concorrenti, ma anche «dell'inteegaubblico alla trasparenza e all'imparzialita
dell’'azione amministrativa, le cui conseguenze tiegaono difficilmente apprezzabék post, una
volta rotti i sigilli ed aperti i plichi, in mancaa di un riscontro immediato» (cfr. punto 5
dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n.dEB2011).

4.3. Orbene, passando all’esame del merito deflaura, deve rilevarsi, in fatto, che non appare
contestabile che la seduta del 20 luglio 2012 armliale si € dato corso all'apertura delle buste
contenenti le offerte tecniche e all’assegnaziarigealativi punteggi, non ha avuto natura pubblica.
Tanto si desume dal verbale della seduta medeseliggmbito del quale non viene dato atto della
presenza di alcun rappresentante delle impreseoemti, diversamente da quanto riportato in
guello relativo alla seduta dell’'8 agosto 2012,cmko della quale la Commissione ha proceduto
all'apertura dei plichi contenenti le offerte ecariohe e a formare la graduatoria della gara. Né
emergono altri elementi testuali idonei a comproeda pubblicita.

4.4. Deve pertanto ritenersi che, nella fattispeggetto di scrutinio, la Commissione di gara ha
proceduto in seduta pubblica alla sola apertura defferte-plico n. 5 riguardante I'offerta
economica” (cfr. verbale n. 4 del 3 agosto 2012).

4.5. Sul punto, il bando, adottato il 21 maggio 2@lspecificamente impugnato in parte qua,
prevedeva: “Le sedute della Commissione relativapedrtura dei plichi n.1rdr: contenente la
documentazione amministrativa] e n.nglif: contenente I'offerta economica] saranno pubbliche



mentre quelle relative alla valutazione del PROGETHSECUTIVO comprendente i plichi n. 2, n.
3, n. 4 saranno segrete” (cfr. lettera “f” sub Eutit0” del bando).

5. Tanto premesso, ’Amministrazione, sottraend® seduta pubblica I'operazione di apertura
delle buste recanti I'offerta tecnica, ha agitwimlazione di una regola imposta dalla disciplina
legale dell'affidamento dei contratti pubblici.

5.1. Ed invero, richiamando sul punto quanto afgordall’ Adunanza Plenaria del Consiglio di
Stato n. 13 del 2011, deve osservarsi che anchepmwifico riferimento all’apertura della busta
dell'offerta tecnica debbano valere i principi camtari e di diritto interno in materia di traspazen
e di pubblicita nelle gare per i pubblici appattiguanto la “verifica della integrita dei plichidn
esaurisce la sua funzione nella constatazione Ickegegsi non hanno subito manomissioni o
alterazioni, ma € destinata a garantire che il nra¢edocumentario trovi correttamente ingresso
nella procedura di gara.

Tale operazione, quindi, come per la documentazzomainistrativa e per I'offerta economica,
costituisce passaggio essenziale e determinantesitel della procedura concorsuale, richiedendo
pertanto di essere presidiata dalle medesime garantutela degli interessi privati e pubblici
coinvolti dal procedimento.

5.2. Peraltro lo stesso art. 120, comma 2, del DPER17 del 2010 (cosi come modificato dall’art.
12, comma 1, D.L. 7 maggio 2012, n. 52, convertatm modificazioni, dalla L. 6 luglio 2012, n.
94), applicabileatione temporis al caso di specie, prevede espressamente cheorhmissione,
anche per le gare in corso ove i plichi contenlenifferte tecniche non siano stati ancora ap#ai a
data del 9 maggio 2012, apre in seduta pubblitighipcontenenti le offerte tecniche al fine di
procedere alla verifica della presenza dei docunpeatiotti. In una o piu sedute riservate, la
commissione valuta le offerte tecniche e proceldeasisegnazione dei relativi punteggi applicando
i criteri e le formule indicati nel bando o nel&tera di invito secondo quanto previsto nell’adieg
G. Successivamente, in seduta pubblica, la comomegia lettura dei punteggi attribuiti alle
singole offerte tecniche, procede alla aperturkedrlste contenenti le offerte economiche e, data
lettura dei ribassi espressi in lettere e dellazidni di ciascuna di esse, procede secondo quanto
previsto dall’articolo 121».

6. Pertanto, la censura svolta in via subordinatailcsecondo motivo di ricorso € fondata con
conseguente accoglimento del gravamgarte qua e annullamento dell’intera procedura
concorsuale, oltre che della clausola del bandagnata.

7. Peraltro, tenuto conto di tutte le circostaneadcontroversia, ricorrono giusti motivi per
compensare le spese di giudizio, ad eccezioneottilouto unificato che dovra essere rifuso dalla
parte resistente alla parte ricorrente.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Vengi®ezione Prima), definitivamente
pronunciando sul ricorso, come in epigrafe propdstaccoglie.

Spese compensate, ad eccezione del contributcatoifthe va posto a carico della parte resistente.

Ordina che la presente sentenza sia eseguitautiatita amministrativa.



Cosi deciso in Venezia nella camera di consigliggaeno 24 ottobre 2013 con l'intervento dei
magistrati:

Bruno Amoroso, Presidente
Claudio Rovis, Consigliere

Silvia Coppari, Referendario, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
11 02/12/2013
IL SEGRETARIO

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



