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Pubblicato il 03/11/2016

N. 04613/2016REG.PROV.COLL.
N. 2309/2016 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO T TALIANG
Il Consiglio di Stato

in sede ginrisdizionale (Sezione Tevza)

ba pronunciato la presente

SENTENZA

ol vicorso numero di registro generale 2309 del 2016, proposio da:
Siri S.p.a., in persona del legale rappresentante p.i., rappresentato e
difeso dagli avvocats Corrado Diaco C.F. DCICRD60DO3I820W,
Simona Gambardella C.F. CMBSMNG8P62F839E, con domicilio
eletto presso Alberto Linguiti in Roma, viale G. Mazzini, 35;
coniro

Agienda Unith Sanitaria Locale di Rieti, in persona del legale
rappresentanie p.l., rappresentato € difeso dall'avvocato Nicola
Marcone C.F. MRCNCLS9P21H501M, con domicilio eletto presso il
suo studio in Roma, piazza dell'Ovrologio, 7;

nei mnfmn;ti di
Biesse Medica S.p.a., in persona del legale rappresentante .l
rappresentato e difeso dagli avvocati Domenico Giugni C.F.

CGNDNC81DMG75T, Giampaolo Delli  Cicchi CF.
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DLLGPL79C27C4798B, Vincenzo Del Duca C.F.
DLDVCN78T261712V, con domicilio elerro presso Domenico
Giugni in Roma, via degli Sciproni, 268a;

per la riforma
della sentenza del T.AR. LAZIO - ROMA: SEZIONE TII QUA n.
0153972016, vesa tra le parti, concernente affidamento fornitura in
noleggio di un sistema ris/pacs a supporto dell‘attivita di gestione

per un periodo di sei anni - visarcimento danni;

Visti il ricorso in appello e i velativi allegats;

Visti gli atii di costituzione in gindizio di Azienda Unita Sanitaria
Locale di Rieti e di Biesse Medica S.p.a.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli aiti della causa;

Visti gli artt. 74 e 120, co. 10, cod. proc. amm.;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 22 sestembre 2016 il
Cons. Pierfrancesco Ungari e uditi per le parti gli avvocati Corrado
Diaco, Nicola Marcone, Domenico Giugni e Giampaolo Delli
Cicchi;

Ritenuto e considerato in fatio e divitio quanto segue.

FATTO e DIRITTO
7. Nel 2010 la AUSL di Rieti ha espletaio una gara per
U'affidamento della fornitura in noleggio di un sistema RIS/PACS
(# supporto dell’attivita di gestione, archiviazione, stampa e
trasmissione delle immagini, dei referti e dei dati clinici prodotti
dalle Unita Operative di Radiologia) per un periodo di & anni con
opzione di riscatto, aggiudicandola con deliberazione n. 1030 in

data 23 agosto 2010 alla SIRI S.p.a., odierna appellante principale.
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2. 1l v.t.i. Biesse Medica S.v.l. - Philips S.p.a., settimo classificato, ba
impugnato laggindicazione, ma il TAR del Lazio ha respinto il
ricorso con sentenza n. 1172/2011, passata in gindicato.

3. A seguito della trasformazione in ambulatori degli ospedali di
Magliano Sabina e di Amatrice e della concentrazione delle
prestazions radiologiche presso I'Ospedale San Camillo de Lellis di
Rieti, con delibera n. 90/DG in data 1 febbraio 2012 la gara e
Paggindicazione sono state revocaie.

4. SIRI ha impugnato la revoca dinanzi al TAR del Lazio,
chiedendo il riconoscimenio del divitto alla conclusione del
contratto nonché la condanna della AUSL di Rieti al risarcimento
dei danni, quantificati in 600.000 euro (NRG 188872012, tuttova
pendente).

S, Essendo poi intervenuto il DCA n. 412 del 26 novembre 2014,
che ba previsto di potenziare l'offerta dei posti letto di lungodegenza
in alcune zone teyvitoriali tra cui il Polo Unificato Rieti-Amatrice,
sia la struttwra sanitavia di Magliano Sabino che I'Ospedale di
Amatrice sono tornati attivi, con la conseguenza che si € resa
nuovamente necessaria 'installazione di un sistema RIS/PACS.

6. La AUSL di Rieti, dopo aver acquisito Pavviso della Regione
Lazio (Ia quale, vel parere favorevole di cui alla nota prot. 125795
in data 6 marzo 2015, ha sottolineato che il sistema RIS/PACS
“dovra vispondere pertanio alle esigenze aziendali, aggiornato
allPultima versione tecnologica e comungue di ultima generazione”)
¢ le osservazioni di SIRI e Biesse Medica, con deliberazione n. 376 in
data 20 maggio 2015 ha vevocato la deliberazione n. 90/2012 ed ha

incaricato il v.aup. di formalizzave aggindicazione a SIRI.

4
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7. La decisione ¢ motivata con riferimento alla permanente
rispondenza del sistema (tecnologicamente aggiornato) offerto in
gara alle esigenze della AUSL (anche tenuto conto delle somme
attualmente spese per lo svolgimento di tale servizio), alla riduzione
dell’8% dell’importo di aggindicazione, ed alla estinzione del
gindizio visarcitorio pendente.

8. Biesse Medica ha impugnato la deliberazione n. 376/2015,
Lamentando che la nuova aggindicazione del sistema RIS/PACS,
tecnologicamente aggiovnato ¢ ad un prezzo diverso da quello
oviginaviamente  stabilito,  contrasta  con il principio
dell immutabiliti dell'offerta e costituisce una sovia di affidamento
diretto, disposto in assenza dei presupposti previsti dall'art. 57 del
d.lgs. 163/2006.

9 Il TAR del Lazio, con la sentenza appellata ({l-quater, n.
1539/2016) ha accolio il ricorso ed ha annullato la delibera n.
376/2015.

Cid, in particolare, affermando che:

(a) mon puo essere seriamente coniestalo che gli aggiornament:
richiestt vengono ad innovare e a modificare sotto essenziali aspetit
Eecw;ologici. il sistema a suo tempo offerto, dato che aggiungono
Funzionalita e soluzioni cliniche e diagnostiche non disponibili nel
sistema precedente, migliorano le presiazioni € risolvono problemi
di stabilits dell wpplicativo ed i velaiivi problemi di sicurezza;

(b) ne discende, quinds, che rappresentando il nuovo sisiema della
controinteressaia un quid novi rispetto 4 guello a suo tempo offerio,
Pamministrazione era tenuta a bandire una nuyova gara, in quanto
['wver ripescato la  precedente  offerta chiedendo  peraltro

aggiornamenti sostanziali, vieme a4  concretizzave,  COMe
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correttamente osservato dalla societa ricorrente, una sorta di
affidamento divetto, posto in essere in assenza dei prescritti
presupposts di legge;

(c) Dobblige di  aggiornamento  tecnologico  gravava
sull'aggiudicatario durante il periodo di esecuzione della foynitura, é
successivo alla fase di aggindicazione e non & in alcun modo lesivo
del principio dell'immodificabilita dell'offeria in quanio atiiene
proprio ad una fase successiva all aggindicazione.

10. Nell'appello, SIRI prospetta censure articolate su due motivi.
10.1. Con il primo motivo, sostiene che non vi & contrasto con il
principio di immutabilita dell’offerta e non vi é stato affidamento
divetto in assenza dei presupposti di cui all’art. 57 del d.igs.
16372006, in guanto:

- la modifica tecnologica & di lieve entitd, ed il servizio di
aggiornamento tecnologico ¢ ordinariamente previsio in tutii 1
bandi, andando ad integrave sostanzialmente oggetto dell'appalio,
e lu fornitura di prodotti “di wltima generazione™ eva previsia
dallart. 1 dello stesso capitolato, vispondendo all'interesse pubblico
di assicurave Pevogazione di un servizio conforme all’evoluzione
scientifica che si & avuta nel corso della durata della procedura,
evitando che vengano forniti sistemi/prodotts obsoleti;

- per quanto concerne il prezzo, lo sconto del 5% sarebbe dovuto ar
sensi dell’art. 8, comma 8, lettera a), del d.1. 66,2014, convertito in
legge 89/2014, e Dulteriore sconto del 3% ¢ stato disposto in
applicazione della revisione prezzi di cui all'art. 115 del d.lgs.
163//2006.

10.2. Con il secondo, lamenta Uerroneita della sentenza per omessa

valutazione delle ragioni fatte valere in primo grado, in quanto:
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- il ricorso era inammissibile per cavenza di inveresse della Biesse
Medica, la quale non poteva ottenere laffidamento della fornitura,
mentre nulla lascia intendere che a seguito dell’annullamento la
stazione appaltante proceda ad wuna nuova gara e Biesse Medica
abbia una chance di partecipazione ed aggiudicazione;

~ il TAR non ha valutato che la revoca era legittima per evidents
ragioni di intevesse pubblico (attualita delle esigenze delle strutture
sanitavie, rapida attivabilitd della fornitura per migliovare il
servizio e  risparmiare  visorse,  esistenza di  un’offerta
economicamente e tecnologicamente vantaggiosa);

- Padeguamento  tecnologico & proprio anche della fase della
aggiudicazione, sussistendo un obbligo  dell’aggindicatario di
espletare I'appalto con prodotii non obsoleti ma performanti, che
divengono funzionali solo nella fase esecutiva;

- il provvedimento annullato € in realtd atto dovuto, per evitare le
conseguenze del gindizio risarcitoric pendente.

11. SIRI chiede anche, per [ipotesi in cur non possa ottenere
esecuzione in forma specifica, il rvisarcimento del danno per
equivalente, pari al 18% complessivo del valore dell ’af)palto,

12, Controdednce puntualmente la AUSL di Rieti.

13. §i & costituila in appello anche la Biesse Medica e controdeduce,
anche riproponendo, ex art. 101, comma 2, cod. proc. amm., il
secondo motivo di rvicorso, incentrato sulla violazione del giusto
procedimento, dell’art. 97 Cost., nonché sull'eccesso di potere per
difetio di istruttoria e di motivazione, assorbito dal TAR.

13.1. In primo grado ha lamentato, in buona sostanza, che la
comparazione tra [ 'offeria oviginaria e quella modificata non ¢ stata

possibile poiché il provvedimento non indica le caravteristiche della
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nuova offerta e in che misuva incidano visperto all’offerta
orIgINaria.

Precisa ora che il provvedimento si vifevisce lapidariamente ad un
“aggicrnamento tecnologico®, e vi & poi nelle difese di controparte
soltanto il riferimento al fatio che una componente dell’offerta st
chiamava logic 9 ed oggi si chiamerebbe logic 14, ma non ¢ mai
stato chiarito quali fossere le innovazioni tecnologiche rispeito
all’offerta originaria, a quale marca/modello appartengano, € in che
misura incidessero rispetto ad essd.

13.2. In primo grado ha inoltre lamentato che non & stato specificato
in quali termini si avrebbe lasserito wisparnio economico e
Pottimizzazione delle visorse (né sulla base di quale dato sia stata
stabilita la riduzione dell’importo del contratto dell’8%).

Precisa ova che non risulta compiuta wn’indagine di mercato da cui
evincere gli attuali prezzis se cid fosse avvenulo, la AUSL avrebbe
potnto appurare una viduzione dei prezzi di mercato che si attesta su
circa il 40%; neanche ¢ stata effettnata una valutazione del calo det
prezzi dell’hardware (sottolinea, a titolo esemplificativo, che un
sisiema di storage il cui costo medio nel 2009 si aggivava sui 60.000
curo, oggi ¢ acquisibile sulla piattaforma MEPA ad un prezzo
inferiore ai 30.000 euro).

13.3. Inoltre, prospeita che la riduzione del 3% ¢ illegittima, in
guanto art. 115 del d.igs. 163/2006 non era applicabile, posto che
Part. 19 del capitolato consente la revisione solo dopo il primo anno,
vichiede una domanda scritta delia parti che non risulta agli atts, ed
un’istruttoria basata sul raffronto con prezzi di mercalo € listint
ISTAT, CCIAA ed i prezzi delle convenzioni Consip, mentre non

viculta alcuna domanda scritta di revisione formulata dalle parti.




Pagina 8 di 13

14. Le parti private hanno presentato memorie in vista dell'udienza.
15. Il Collegio ritiene di dover esaminare anzitutio le censure
sollevate da SIRI con il secondo motivo dell’appello.

15.1. Non pud vitenersi che il ricorso fosse inammissibile, in quanto
~ esclusa la possibilitd attuale di ottenere laffidamento della
fornitura in luogo dell’aggindicatario ~ non poteva escludersi anche
Pinteresse strumentale a partecipare ad una wnuova procedvra di
gara.

Tale eventualita, una volta contestata efficacemente la possibilita di
ripristinave Uaggiudicazione adeguando tecnologicamente Z’oggeito
della fornitura, era probabile, non essendo maz stato adombrato
dalla AUSL il venir meno delle esigenze da soddisfare per le
UU.OO. radiologiche oppure la possibilita di utilizzarve procedure
indette centralmente ovvero convenzioni stipulate da altre Aziende
ed aperte all’adesione di terzi.

E, in rvelazione ad una nuova garva, con prescrizioni lecniche
aggiornate a distanza di cingue anni da quella originaria, in un
settore soggetto a rapida evoluzione/obsolescenza, non poteva certo
escludersi che la Biesse Medica avesse differenti e maggiori chances di
SUCCESSO,

152, Le ragioni di opportuniti addoite a supporto del
provvedimento impugnato non polevano comungue rilevare per
controbilanciare un profilo di illegittimita dedotto in primo grado
vitenuto fondato dal TAR.

15.3. La pendenza di un giudizio visarcitorio per la precedente
vevoca non rendeva il ripristino dell’aggindicazione atto dovato,
ma costituiva semmai uno degli elementi da ponderare in sede di

valutazione sul modo di conseguire la fornitura ritenula necessaria.
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15.4. Il TAR, dopo aver affermato la differenza tra il sistema offerto
originariamente e quello (individuato quale) oggetto della nuova
aggindicazione, e quindi la  violazione del  principio di
immodificabilita  dell'offerta,  ha  aggiunto  che la
possibilita/doverosita dell’adegnamento tecnologico rileverebbe solo
in fase di esecuzione (e pertanto, sembra di poter deswmere, non
varrebbe ad escludere che vi sia stata una modificazione).
1l Collegio ritiene condivisibile che dell’azdegmmenro tecnologicb,
inteso come obbligo di fornive prodotti non obsoleti ma aggiornali,
¢i si debba far carico al momento di definire il contenuto della
prestazione, e che cid, in coerenza con i principi di trasparenza e
leale cooperazione, possa avvenire anche prima dellaggindicazione
per scongiurare il vischio di contenziosi in fase esecutiva.
L affermazione del TAR, pertanto, se letta nel senso di impedire tale
valutazione ai fini dell’aggindicazione, puo risultare discutibile.
La questione divimente, tuttavia, vesia sempre guella dell’esistenza o
meno di una modificazione, che trascenda il previsto e doveroso
adeguamento/aggiornamento  tecnologico del prodotio  offerto.
Questione oggetto del primo motivo di appello di SIRL
16. Passando ad esaminare detto primo motivo, puo convenirsi che
la possibilita, ed anzi la doverosita dellaggiornamento tecnologico,
inteso come obbligo di adeguare la fornitura agh sviluppr teenologict
intervenuti in corso di gara, e comungue di fornire la versione i
aggiornata (“ultima generazione”) del prodotto offerto, discendesse
dall’art. 1 del capitolato dappalto, in coevenza con principt
generalmente accetiati nelle gare ad evidenza pubblica.
Come sottolinea la AUSL, infatti, Lart. 1 del capitolato prevedeva

lcome oggetto della fornitura) «_eventuale adeguamento software e
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bardware che si rendesse necessario (nuove releases)” e che "Qualora
siano immessi sul mercato nuovi aggiornamenti di hardware e
software o qualora siano prodotie nuove apparecchiature ... la ditia
aggindicataria dovra aggiornare le velease ed eseguire gli upgrading
che derivano dalla piattaforma di base dell’installazione iniziale”.

Si tratta, tuttavia, di accevtare se le modificazioni previste a fimi
dell’aggindicazione nel 2015 costituissero o meno aggiornamento
tecnologico, nel senso p?’edétto, e non piuttesto, come ritenuto dal
TAR, una modificazione ulteviore, stante la diversita del prodotto
da fornire.

At fini di tale valwtazione, non & sufficiente affermare che le
funzionalita assicurate evano le stesse (in mancanza di 10, si
tratterebbe di prestazione del tutto diversa), ma sarvebbe stato
wecessavio stabilive le caratteristiche qualificanti (marca, modello,
vequisiti strutturali e funzionali dei divers: componenti) del sistema
offerto oviginariamente e di quello “aggiornato”. Cid che, invece,
yon visilta avvenute in occasione dell’adozione del provvedimento
impugnato in primo grado, né puo si evincersi dagli atti di causa.

A tal fine, non puo ritenersi sufficiente la circostanza che uno dei
componenti del sistema abbia lo stesso nome con un nEmero
maggiove di quello offerto oviginariamente (logic 9-14),

Ritiene il Collegio che, stante il principio di immodificabiliia
dell’offerta ed il guinguennio trascorso, savebbe stato onere della
stazione appaltante dar conto della ricomprensione delle modifiche
nell'ambito dell’aggiornamento tecnologico, e sembra indiscutibile
che tale valutazione non sia stata fatia, o comungue non sia stata
adeguatamente esternata. Né, anche volendo considerare vilevanti le

(contrapposte) argomentazioni svolte da SIRI ¢ da Biesse Medica al
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viguardo, sicuri elementi al riguardo possono trarst dagli atti di
causa, visuliando carenti di valutazioni tecniche specifiche e supporti
documentali (anche il parere tecnico depositato da SIRI si risolve
nell’affermazione secondo la quale “tecnicamente Pofferta rimane
immutata”, senza spiegazioni o riferimenti tecnict civcostanziaty).

I mancanza di una  dimostrazione della riconducibilita
all’aggiornamento tecnologico, dunque, resta il dato oggettivo della
modificazione del prodotto da fornire.

17, Quanto appena esposto in ordine all ‘infondatezza delle censure
dedotte da SIRI, dimostra, per coniro, che & fondata la
prospeitazione di Biesse Medica, parimenti riproposta in appello,
concernente, in sostanza, la mancanza di una valutazione
aggiornata e comparativa della convenienza economica dell’offerta.
A distanza di cinque anni dalla presentazione dell’offerta, in un
settore soggetto a rapida evoluzione/obsolescenza e con prezzi in
sondenziale continua  diminuzione (a fronte della medesima
prestazione), detta valutazione eva ceviamente Necessaria, & oltre che
dellopporiunita di otteneve una diminuzione del prezzo dell’8%, di
definire la fornitura in tempi brevi e di eliminave i rischi altrimenti
derivanti dal contenzioso in essere (elementi favorevoli considerat
nel provvedimento), avrebbe dovuto considerare anche le condizioni
ecconomiche ottenibili sul mercato e rilevabili, anzitutio, dalle
forniture pubbliche effettnate in tempi pil recenti.

T4 sola diminuzione dell’8% del corrispettivo (da considerarsi per
intero, anche perché la censura di Biesse Medica sull’illegittimita
della componente relativa alla rivalutazione prezzi mon €ra
contenuta el ricorso originario ed ¢ pertanto inammissibile, quale

ius novi, ai sensi dellart. 104, cod. proc. amm.) non puo ritenersi
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sostitutiva di tale valutazione comparativa, che & pacifico non sia
avvenuta o comunqgue non sia stala esternala datla AUSL.
Anche sotto guesto profilo, nelle difese si trovano COMPATazIont con
Pesito di gare espletate dalle Aziende di Lecco, Bielln e Viterbo, da
cus le parti private traggono conclusiont opposte; tuttavia, da cio, in
assenza di viferimenti pis civcostanziatl € soprattutio di una base
omogenea di confronto, € possibile trarre solo la conferma della
imprescindibiliti della valutazione comparativa da parte della
AUSL.
18. Lappello si dimostra perianto infondato, menire visultano
fondate le censure riproposte dall'appellata Biesse Medica.
Conseg%entemeﬁte, vanno confermate le conclusioni della sentenza
appellata, sulla base della parzialmente diversa motivazione sopra
esposta.
19. Le spese del grado di gindizio, stante la relativa novitd di alcuni
aspetti delle questioni affrontaie, possono essere integralmente
compensate tra le parti.

P.OM.
1l Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando  sull'appello, come in epigrafe
proposto, lo respinge e anche in accoglimento  delle censure
riproposte dalla societd appellata, conferma, con MOHVAZIONE
parzialmente diversa, la sentenza appeliata.
Spese del grado di giudizio compensate.
Ordina che la presente sentenza sia  eseguita  dall ‘autoriia
aAmministyativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 22

settembre 2016 con ['intervento dei magistrati:
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Marco Lipari, Presidente

Carlo Deodato, Consigliere

Manfredo Atzeni, Consighere

Pierfrancesco Ungart, Consigliere, Estensore

Stefania Santoleri, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Pierfrancesco Ungari Marco Lipari

JL SEGRETARIO




