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Aggiudicazione

Annullamento dell’aggiudicazione
per carenza di motivazione
nellattribuzione dei punteggi ;:;

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 1° ottobre 2004, n. 6457
Pres. Schinata - Est. Montedoro - Enterprise Digital Architects 5.p.a. ¢. Ministero dell'Istruzione, dell'Uni-

versiti e della Ricerca, Auselda Aed Group S.p.a., I.B.M, Italia 5.p.a.

A seguito dell’annullamento dell'aggivdicazione di un appalto pubblico per difetto di motivazione nel-
[attribuzione dei punteggi, laddove la stazione appaltante abbia inteso, come & consentito nella sua di-
screzionalita, fare applicaziona del principio utile per inutile non vitiatut, la rinnovazione delle operazioni
travolte dal giudicato di annullamento non pub risolversi nella mera (ri)verbalizzazione - conforme ai ]
criteri desumibili dal giudicato di annullamento - delle attivita a suo tempo svolte, perché altrimenti sa- A
rebbe consentito fornire una motivazione postuma, vietata nel processo di annullamento e a fortiori in
sede di ottemperanza.

Per contro, la commissione ricostituita & tenuta a operare, alla luce del giudicato di annullamento, una
nuova valutazione delle offerte pervenute, anche nel caso in cui le buste siano gia state aperte e senza
che questo possa significare violazione del principio di segretezza, in quanto i condizionamenti di giudi-
zio della commissione sono evitabili mediante Canaliticita della motivazione e la compiutezza della ver-

balizzazione, alle quali essa & chiamata nel rinnavare il giudizio.

Fatto e dinitto

Con sentenza della Sezione VI n. 1458 del 2004 del 27
gennaio 2004, depositara in data 22 marzo 2004, notifi-
cata in data 25 marzo 2004, non impugnata, il Consi-
glio di Stato, respingendo l'appello incidenrale proposto
da IBM, ha zecolto I'appello principale Tg. n. 9948/
2003 della Enterprise Digital Architects, riformando
Pimpugnara sentenza del T.A R, del Lazio, sez. III bis, n.
7684{2003.

La sentenz indicata & passata in giudicato ed & comun-
que esecutiva,

In via pregiudiziale va affermata la competenza del
Consiglio di Stato, ai sensi dell’art. 37 ult. comma della
legge sui TAR in quanto si trarta di dare esecuzione ad
un sentenza del Consiglio di Stato di riforma del deci-
sum di primo grado.

Qccorre per lumegeiare la fattispecie premetere alcuni
brevi cenni m fatto.

L'impresa che atrualmente ricorre per lesecuzione del
piudicato ha partecipato alla procedura ristretta indetra
con bando pubblicato sul supplemento alla Gazzerta Uf-
ficiale delle Comunitd Europee del 19 marzo 2002, n.
555 e sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Iraliana
del 25 marzo 2002 n. 71, dal MIUR Servizio Automa-
zione Informatica Innovazione Tecnologica, per la for-
nitura dei servizi afferenri alla gestione e sviluppo del si-
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stema informarivo del Dipartimento dellTstruzione del
Ministero, ivi compreso il servizio di organizzazione e
gestione del comprensorio di Villa Lucidi, di importo
complessivo pari ad euro 339.789.715,00 da aggiudicarsi
a favore dell'offerta economicamente piil vantaggiosa ex
art. 23, comma 1, lete b) del D.Lgs. n. 157/1995.

A seguito della fase di prequalificazione EDA. (allora
ancora Entetprise Fricsonn) & stata irvitara a presentare
offerta con letrera di invito del 23 maggio 2002,

Detta letrera di invito prevedeva, al punto 3.7 che sa-
tebbero state ammesse alla valutazione economica solo
le offerte che avessero riportato una valutazione tecnica
di almeno 33 punti su cinquanta,

Inoltre la medesima lettera di invito conteneva lindica-
zione dei parametd per la valutazione delle offerte, se-
condo la tpartizione generale di 50 punti per il premo
complessivo (attribuiti in base a specifico algoritmo) e
di 50 punti da attribuire al progetto tecnico.

La commissione di gar, nominata con decreto del 7
agosto 2002, con Vincarico di proceders all'individuazio-
ne dellofferra economicamente pill vantaggiosa tra
quelle pervennte nei termini fissati dall'amministrazione,
termto conto dei criteri e dei parametti indicari al pun-
to 3.7. dellinwviro di partecipazione alla gara, ha svolto
Pattivith valutativa nie] periodo intercorso wa il 9 set-
tembre 2002 e '8 febbraio 2003. _
A seguito delle operazioni di valurazione la commissio-
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e attribuiva ad Enrerprise Ericsonn il punteggio tecni-
co complessivo di 33,00 inferiore alla soglia di amumissi-
hilitd prevista dal puno 3,7 della lettera di invito.

1l risultato di rale operazione valurativa, veniva comuri-
cato nella seduta pubblica dell’8 febbraio 2003; nono-
stante l'affermata insufficienza del puntepgio tecnico
comseguino, la busta contenente Pofferra economica pre-
sentata da Enterprise Ericsonn veniva comunque aperta.
1l provvedimento definitivo della procedura di gara del
13 febbraio 2003 (oggetto dell'impugnazione in primo
grado) ha provveduto all’aggindicazione a favore del
RTI con mandararia [BM.

A, segutito dellesercizio del dixitto di accesso la ricorren-
te verificava il contenuto e le modalith delle operazioni
svolte dalla Commissione di gara, che hanno condotto
alla non valutazione dell’'offerta economica presentata,

Il riscontro di tali operszioni valutative, secondo l'ina-
presa ricomente, evidenziava evidenti e gravi motivi di
llegittimita.

Con il deorso in pritno grado, Enterprise ha impugnaro:
1) il verbale 1. 19, redatro in data 8 febbraio 2003, del-
la Commissione giudicatrice, recanre il provvedimento
di non ammissione alla valurazione dell'offerta econo-
mics;

2) il provvedimento prot. 1. 6355 del 13 febbraio 2003,
con il quale il Direttore generale del Ministero dell’i-
struzione, universith e rcerca, ha sgpiudicato la proce-
dura ristrerma per 1 servizi di sviluppo e gestione del Si-
stema Informativo del Ministero dellistruzione, wniver-
sith @ ricerca e di organizzazione e gestione del compren-
sorio di Villa Lucidi, al RTI tra LBM. Iwlia, Fingel
5.p.a, Engineering ingegneria informatica S.p.a., Metro-
polis S.p.a., Pirelli Real Estate (ex Cam Energia e Servi-
zi s.l.); ogni altro atto prestpposto, Preparatornio, Cot-
nesso, incidentzle e consequenziale a quelli impugnati
sub 1) e 2 ) con particolare riferitnento alla lettera di in-
vito del 23 maggio 2002 a firma del Direttore generale
del MIUR  ed ai verbali di gara redatsi tra il 9 settembre
2001 e I'8 febbraio del 2003 dalla commissione giudica-
trice.

Si sono costituiti in giudizio I'amministrazione intimata
ed il RTI IBM, dispiegando motivi di ricorso incidenta-
le: si & anche costituita in giudizio la sociera EDS Sp.a
merakro di un altro mgeruppamento pactecipante alla
medesima procedura ¢h gara.

Si deve infatti precisare che il provvedimento di aggiu-
dicazione della procedura di gara era stato altresi farto
oggetto di impugnazione da parte della EDS Spa. e
dalla Auselda S.p.a., quali membri di alro RTI parteci-
paite, con separato ricorso mnanzi al TAR del Lazio.

1l ricorso di EDS ed Auselda veniva aceolw dal TAR
del Lario con sentenza del 6 otzobre 2003 . 9098, il ri-
corso di Enterprise veniva respinto con sentenza n
7684/2003.

Enterprise riproponeva con 'appello n. 9948/2003, mrd
i morivi di censura proposti in primo grado (illegitdmita
del metodo utilizzato dalla commissione di gara che ave-
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va actribuiro i punteggi a magpioranza, senza indicare le
modalith conerete attraverso le quali essa era pervenuta
alla definizione del punteggio, illegitrivith del modus
procedend della commissione nella definizione della gri-
plia di valutzzione, nella richiesta di docurnentazione
inteprativa dell'offerta, illegitrimita della Jettera d'invito
per contrasto con le disposizioni comunitarie in materia
di appalti pubblici relative alla necessith di separare i
criteri di selerione da quelli di agghudicazione, illegitti-
mitd del provvedimento definitivo di aggiudicarione per
incompetenza).

Enterprise precisa che il ricorso era chiaramense volro
al recupero della chanche di aggiudicazione mediante in-
dizione di un tmovo procedimento di gara, 1n quanto la
rnnovazione delle operazioni e resa impossibile dalla
piena conoscibilith dellofferta anche in ordine al suo
COMtenuio economico.

$i sono costituite nel gindizio di appello TBM, ¢he ha
formulato con appello incidentale i medesini mortivi di
ticorso incidentale proposti in primo grado e Pammini-
sirazione appellata.

Il Consiglio di Stato con la sentenza di cu si chiede l'e-
secuzione, ha respinto Iappello incidentale, proposto da
RTI IBM, ed ha accolto I'appello principale di Enterpri-
se, con annullamento degli st apugnari, salvi gli ulte-
riori provvedirenti dell'amminisnazione.
L'aceoglimenro dell'appello proposto da Enrerprise & ba-
sato unicamente sul motivo di ricorso inerente le moda-
lita di atmibuzione del punreggio definite dalla commis-
sione i gara.,

Parallelamente il Consiglio ch Stato ha respinto con
sentenza 1. 1459/2004, tesa in par data, (27 gennaio
2004 depositara il 22 maro 2004) rispetto a quella della
quale si chiede lesecuzione nel presente piudizio, il i
corso del RTI IBM avverso la decisione del TAR dal
Lazio che lo escludeva dalla procedura di gara. Demra
sentenza & stata peralizo impugnata da IBM presso la
Suprerna Corte di Cassazione.

La sentenza n. 1458/2004 & stata notificata all'ammin-
strazione in data 29 marzo 2004, ed & pertanto divenuta
cosa giudicara.

Con commicazione del 6 aprile 2004 prot. n. 1304, il
Ministero dell'istnuzione, delPuniversiti e della ricerca
ha reso noto di aver avviato Iisquttoria relativa all'ema-
narione del provvedimento di annullamento dell’aggiu-
dicazione della gara indicata e degli alui atti necessar
allesecuzione delle sentenze sopra richiamate, aurovin-
colandosi al termine di sessanta giotni per lemanazione
del provvedimento finale, ed assegnando un termine a
nuite le panii dei pregressi pindizi per la presentazione di
apposite memorie e deduzioni.

Con successivo atto Enrerptise intimava all'amministra-
zione di provvedere a dare esecuzione alla sentenza pas-
sata in giudicato in termini satisfactivi per Enterprise,
serza in particolare svolgere atrivith meramente confer-
mative di provvedimenti radicalmente annullad per ef-
fotto delle definitive statuizioni giutisdizionali.
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A sepuito dell'accesso agli atti ¢ provvedimenti adottari
per dare esecuzione alla sentenza n. 1458/2003 Enterpri-
se dichiarava di essere vermta 4 conoscenza di un parere
dell’ Avvocanra Generale dello Stato, dal quale emerge-
va in modo chiaro che, allesecuzione della sentenza po-
tr3. provvedersi, per il principio di conservazione degli
atti legittimamente emessi, con la ticonvocazione della
commissione la quale «dovra procedere alla nuova,
compiuta verbalizazione delle operazioni a suo tempo
svoltes.

[l Ministero convocava una prima volta la commissione
con levtera del 16 aprile 2004, &, in seguito, a causa del-
le perplessity sollevate dai membri cirea le modalicd di
convocazione della commissione (organo straordinario
cessato nelle proprie funzioni), cirea la proposizione da
parte del Ministero di un controricorso adesivo a quello
gid inoltrato dal RTI IBM avverso la sentenza n. 1459/
2004, e circa le modalith atrraverso e quali I'ammini-
strazione intendesse tenere indenni ed esonerati la com-
missione ed i suoi singeli componenti da qualsivoglia
pretesa risarcitoria, il Ministero si determinava alla rico-
stivuzione della commissione di para con decreto del 14
maggio 2004 n. 1795 del Direttore generale per i siste-
mi informativi.

Detto decrero ha ordinato la ncostituzione della com-
missione con il compito di provvedere «alla nuova e
compiuta verbalizazione delle operazioni a suo tempo
svolte, indicando per i casi in ewi la votazione sia avve-
nuta a maggioranza la proposta motivara di attribuzione
dei punteggi messa ai voti, il soggetto che avanza la pro-
posta nonché eventualmente (non necessariamente) e
sistenza di riserve o dichiarazioni di dissenso o proposte
alrernative dei commissari rimasti in minoranzas.

Il ricorso sostiene che gli atri posti tn. essere siano pale-
sernente elusivi della sentenza n. 1456/2004 del Consi-
glio di Stato sicehé si chiede che il giudizio di ottempe-
ranza assicuri Fobbligo di attenersi esattamente all'accer-
tamento contenuto nella sentenza da eseguire, senza
pregiudizio di almi profili di fllegirririth derivand dalle
violazioni di disposizioni imperative.

1l ricorso sostiene che la sentenza da ottemperare non s
& limitara a censurare l'omessa o parziale verhalizzazione
dei punteggi attribuiti a maggioranza dalla commissione,
ma ha ritenuto che la laconicity della verbalizzazione
arnputa sostanzialmente la possibilitd di controllo e sin-
dacaro ghurisdizionale, oltre a delineare un metodo in
sostanza contrastante con l'esigerza di rispetto del cano-
ne di piena partecipazione che comungue connota il
collegio perfetto ed illumina il modus operandi della
commissione anche quando essa decide di procedere a
MASFIOTanza.

In sostanza la laconicith della motivazione inciderebbe
da una parte sulla possibiliti del controllo piunsdiziona-
le, mentre dall'altra parte, genererebbe un conrrasto fa
un, siffatto metodo ed il canone della collegialis.

11 difetto di motivazione satebbe un sintomo delleccesso
di potere, il eriterio decisionale a maggioranza, legittime
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in astratto, non sarebbe stato applicaro in maniera cor-
retta, & non aviebbe parantito la piena partecipazione al
giudizio di alcuni merbri del collegio.

L'artivicd svolra dallamministrazione si wadurrebbe in
una mera convalida, preclusa nel caso di anmullamento
giutisdizionale di provvedimento.

La rinnovazions, secondo il ricomente in ottemperanza,
non pud che consistere in una mova valutazione, con
un nuovo esercizio del medesimo porere ticonosciuto
dall'amministrazione alla commissione di gara ricostituita,
senza l'obbligo di rener fermo un misultato precostiniito.

1l ricorso conclude inolrre per Fmatabilitd della tinro-
vazione parziale, atteso che la piena conoscenza delle
offerte economiche e tecniche di EDS ed EDA impor-
rebbe la necessith di indizione di una nuova gera, a pe-
na di violare il principio di segretezza delle offerte.

1l ricorso & fondato per quanito di ragione.

In primo luogo va rilevato che lintervento, nelle more
del giudizio, del provvedimento di aggiudicazione ad
EDS non esclude Pammissibilit del deorso in otternpe-
Tanza, trattandosi di atro finale del procedimento di #in-
novazione della gara che & meramente consequenziale
risperto alle atdvitd di tinnovazione prospettate come
elusive nel ricorso.

Ne consegue che Vaggiudicazione & arto valutabile an-
ch’esso nell'ambito della portata logica dei motivi di -
corso in ottemperanza quale contegno elusivo, dovendo-
si poi lasciare al meriro la questione dei limiti nei quali
Pazione dell'amministrazione non & rsultata conforme 2l
giudicato (non si verte, nella specie, nell'ambito di que-
stiond non riconducibili alla portat giuridica e fattuale
del piudicaro, affidate allo scrutinio i giurisdizione di le-
gttimiti CdS IV 23 novembre 2003 1. 7778).

I Collegio asserva che la atmazione che Parnministra-
zZione ha inteso dare al giudicato appare senz'altro sidut-
tiva ed elusiva,

Ferma la scelta discrezionale per [amministrazione rela-
tiva all'indizione di nuova gara o alla ninnovazione pat-
ziale delle artivith pregresse, scelta che Pamministrazione
ha leginimamente operato nel senso di fare prevalere il
principio utile per tnutile non vidatur (Cons, Staro, VI, 4
dicembre 1998 n. 1668), va rilevato che limitare T'ope-
rato della commissione, in sede di rinnovazione degli at-
ti di gars, ad una verbalizazione delle operazioni 2 suo
tempo svolte, significa ndurre lefferro di annullamento
degli arti di gara alla mera necessita di fornire, per quan-
to possibile, una prova dello svolgimento dei far, prova
che tuttavia sarebbe legata all'evenienza fattuale di una
esatta memoria dei commissari di gara.

Tutto cid appare incongruo e sopratutto, per quel che
interessa, non in linea con Je affermazioni del giudicato
che sorwolinea che Ja laconicith della verbalizzazione de-
linea «un metodo in sostanza conrrastante con lesigen-
za di risperro del canone di piena partecipazione che co-
mungue connota il collegio perferto ed llumina il mo-
dus operandi della commissione aniche quando essa deci-
de di procedere a maggiomnzas.
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In sostanza le lacune nella verbalizzazione e nella mori-
vazrione sono assunte, in sentenza, a sintomo di eccesso
di potere e di mancaro tispetto del principio di collegia-
lita,

La tminovazione delle opetazioni di gara non pud poi
mai risolversi in una inammisibile motvazione posou-
ma (come sarebbe s fosse imposto alla commissione di
esprimersi ora per allora, per giunta basandosi solo sulla
circostanza della ricostruzione mnemonica dei fatti che
puo essere inficiata da circostanze varie ed imponderabi-
li) con il che risulta evidente che detta rinmovazione
deve risolversi in un. ruovo esercizio del medesimo po-
tere che, male esercitato una prima volts, & esitato nel-
I'znrullamento.

La morivazione postama (resa ora per allora) & inammis-
sibile nel comso del processo di impuenazione e quindi, a
fortiori, non pud essere un modo di eseguire un, gludicato
di annullamento per diferto di motivazione che sia sin-
tomo di svizmento dellazione amministativa (sull'i-
nammissihilitd della motivazione postuma nel giudizio di
legivtimiti: Cong Stato, sez. V, 1° ottobre 2001, n. 5187
secondo cui atto smminismrative, oggetto di impugna-
zione, non pud essers integrato con motivazione postu-
ma nel coro del giudizio, con la conseguenza che va
esaminato alla stregua delle sole mgioni poste a suo so0-
stegno e n esso esplicimre; sul concetto di motvazione
postuma Cons. Stato, sez. VI, 6 maggio 2002, n. 2400
secondo cui l'integrazione postuma della motivazione si
ha quando il provvedimento amministativo viene pri-
ma adortato ¢ poi motivato, non guando il provvedi-
mento adottato con una detenminata motivazione viene
comunicaro al destinatario in forma sintetica e poi co-
nosciuto all’atto della produzione in gudizio).

Cuanto poi allimpossibilita di rinnovare parzislmente
la gara a buste aperte va rilevato che il principio di se-

greterza Non assume, in vicende come quesra in esame,
un valote di assoluta inderogabilith, in quanro & neces-
sario che es50 sia coordinato con altri principi, di rile-
vanza costituzionale come la giustiziability delle posizio-
ni giuridiche e T'eseguibilisd dei giudicat ammimistrativi
(art. 24 Cost.), ordinad a garanzia dell'effertivicy della
tutela giurisdizionale.

In particolare occorre rilevare che le offerre sono ommat
cristallizzare, per cui, non potendo mutare, ben & possi-
bile apprezzarle nuovamenre senza violare la par condicio
che & il valore protetto dalla segretezza delle offerte me-
desime.

1 condizionamenti del giudizio della commissione sono
evitabili mediante l'analiticitd della motivazione e Ia
compiutezza della verbalizzarione alle quali essa & chia-
mata nel rinnovare 1l giudizio (in senso analogo Cons.
Stato, sez. IV, n. 4834/2004; Cons. Stato, sez. VI, 11 di-
cembre 1998, n. 1668, n. 1668 secondo cui a seguito
dellannullamento giurisdizionale delPaggiudicazione di
una gara mediante appalto-concorso per mancata for-
mulazione dei ctiteri di massina in base ai quali proce-
dere alla valurazione delle offerte, I'amministrazione
non sempre deve rinnovare la gar ab o, giacché ta-
lora prevale 1l principio della conservazione delle artivi-
ti legitimamente espletate).

Inolwe ulteriore garavzia di imparzialith & desumibile
dallesistenza di criteti di massima predeterminari che
non sono st ravolt] dal giudicaro.

Ne consegue l'accoglimento parziale del rcomo in or-
temperanza,

Le spese del giudizio possono essere compensate in pre-
seriza. i giusti motivi, attesa la novith e la complessit
delle questioni.,

Ohmissis

IL COMMENTO
di Leonardo Masi

Il (onsighio di Stato, in sede di ottemperanza, si é pro-
nunciato in una fottispecie relativa all’esecuzione di
una sentenza di annullamento dell’'aggiudicazione di
una lictazione privata con il metodo dell’offerta eco-
nomicamente pid vantaggiosa, per difetto di motiva-
Zione nell’attribuzione dei punteggi, atiribuzione che
la commissione aveva stabitito dover avvenire con la re-
gola della maggioranza dei suoi membri,

L'Ente appaltante aveva intese dare esecuzione alla
pronuncia di annullamento disponendo la riconvocazio-
ne dellg commissione, chiamata a (ri)verbolizzare le
operazioni a suo tempo compiute, adoperando quegli
accorgimenti suggeriti dalla sentenza di accoglimento
del ricorso.

I Consiglio di Stato, in accoglimento parziale del ricor-
$0 in ottemperanza, ha stabilito che tale soluzione elu-
deva il giudicato di annullomento.

Affermata la possibilita per la stozione appaltante df
non rinnovare integralmente la gara e quindi di fore
applicazione del principio di conservazione degli atti
giuridici legittimamente formatisi, il Consiglio di Stato
ha stabilito che la rinnovazione parziale non puo risol-
versi nella mera (ri)verbalizzazione delle attivitd a suo
tempo svolte, poiché altrimenti sarebbe consentita la
formulazione di una motivazione postuma e perché in
tal modo sarebbe necessario il ricorso alle non attendi-
bili capacitd mnemoniche dei membri, ma € necessario,
per contro, procedere ad una nyova valutazione delle
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offerte pervenute sulla base del principi desumibiti dal
giudicato di annullamento,

11 Consiglio di Stato si & propunciaro in sede di ese-
cuzione di una propria precedente decisione (1), passara
in giudicato, atraverso la quale aveva accolto 1l ricomo
proposto avverso i provvedimenti di aggiudicazione e
connessi, relativi alla licitazione privata indema dal Mi-
nistero dellistruzione, delluniversith e della ricerca per
laffidamento del servizio di gestione e sviluppo del siste-
ma informativo del Dipartimento dell’struzione.

La societa che ha proposto sia il ricorso introduttivo,
che quello d'ottemperanza, nella fase di prequalificazio-
e erm stata esclusa dalla gara in quanto alla propria of-
ferta tecnica era stato attibuito un pumteggio inferiore
al minime prescritto dalla lettera d'invito ai fini dell’am-
missione alla valutazione dell’offerta economica.

Dalla lettura della sentenza di ennullamento, e di
cui & stata chiesta Pesecuzione, si evince che la societd
ticorrente aveva, in primo luogo, censurato il fatto che
la commissione, all'manimits, avesse preliminarmente
deliberato di attribuire i puntegei previsti per gli specifi-
ci contenuti delle offerte con il sistema della maggioran-
za. Inoltre, emergeva dall'esame dei verbali di gara che
tale modus operandk era staro posto in essere senza tener
conto dellesigenza di consentire a posteriori la ticostru-
zione delliter formativo della decisione di magpioranza,
attraverso 'indicazione della proposta messa i vod, del-
la motivazione della stessa, con l'eventuale indicazione
del soggetto proponente, verbalizando eventuali dichia-
razioni di voto di dissenso e cosi via. Per cui, in asseriza
di tali accorgimenti, I'adozione della regola della mag-
gioranza finiva per risolversi in una valutazione immoti-
vata, non idonea a dare conto delle ragioni delloperata
scelta circa lofferta economicamente piti vantaggiosa,

Il Consiglio di Stato, con la sentereza in commento,
ha accolro Ja prospettazione ricorrente, avendo cura di
precisare che «la natura di collegto perfetto della com-
missione di gara, impone, quantomeno, che debba indi-
carsi non T'espressione motivara e palese di tuer i suoi
COMPONETIt Ma, VOCe Per VOCE, PUato per punto, la
proposta motivata di atwibuzione dei puntepsi messa ai
voti, il soggerto che avanza la proposts, nonché even-
talmente (non necessariamente) Pesistenza di tiserve o
dichiatazioni di disseriso o proposte alternative: def com-
missari tirnast in minoRnzas.

I Collegio ha ispirato espressamente la propra deci-
sione, da un lao, al principio, peraltro tipico del funzo-
namento degli organi collegiali, secondo cui le operazio-
ni delle commissioni delle gare di appalto, sopramutto
per quanto riguarda l'ativitd propriamente valutativa,
devono essete svolte dal plensem e ad esso impurate, e,
dallalizo, all'elaborato ghurisprudenziale #n materia di at-
tribuzione di puntegei nell'ambito concorsuale, secondo
cut laddove 1 criteri di valutazione non siano stati rigi-
damente predeterminarti, deve essere imposto alle com-
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mussioni esaminatrici di rendere percepibile Piter logico
seguito nell'attnbuzione del punteggio stesso (2), Ed in
ognj caso, 'obbligo imposto alla commissione giudicatri-
ce di stabilire i criteri di valutazione e quindi di autoli-
mitare 2 propria ativith valutativa non avrebbe ragion
dessere laddove non fosse parimenti imposto Pobbligo
di motivare, sia pure in modo sintetico, le modality di
concrera applicazione dei criteri stessi (3),

Ne ha concluso il Congiglio di Staro che la lacunosa
verhalizazione delle operazioni di gars, risulante dagli
atti sottoposti @l sindacato giurisdizionale, rendeva di
impossibile decifrazione Titer Jogico seguito dalls com-
missione nell'atribuzione dei puntepgi, tanto pilt corsi-
derato l'elevaro margine di discrezionalird insito nella
valurazione di offerte tecnicamente complesse.

[l Ministero riteneva di dare esecuzione al giudicaro
amministrativo atraverso emanazione di un decreto
con il quale veniva ordinara la ricostinzione della com-
missione con il compito di provvedere alla «nuova e
compiuta vetbalizazione delle operazioni a suo tempo
svolte, indicando i easi in cui la votazione sia avvenuta
a maggioranza, la proposta motivata di atribuzione dei
puntegel messa ai voti, il soggetto che avanza la propo-
sta nonché eventalmente (non necessatamente) Pesi-
sterza di riserve o dichiarazioni di dissenso o proposte
alternative dei commissan rimasti in minoranzas.

La societd ricomente ha quindi reagito a tale ipotesi
di esecurione del giudicato di annullamento, rilevando,
nell'appropriata sede dell'ottemperanza, che esso si -
duceva, in realtd, in una vera e propria elusione del pre-
detto giudicato amministrativo, in quanto Pattivith del-
Pamministrazione si sarebbe risolta in una mera convali-
da delle operazioni, mentre sulla base del rgionamento
seguito dal Consiglio di Srato sarebbe staro necessario o
rinnovare Ja gar o, comunque, operare una nuova va-
lutazione delle offerte, ma certamente non limitarsi a
conferire, attraverso la riverbalizazione, una nuova ve-
ste i legittimiti ad un risultato precostimiro.

La sentenza del Consiglio di Stato

I Consiglio di Staro ha accolto parialmente il ricor-
S0 per ottemperanza, tlevando come Paruazione che
I Amuninistrazione aveva inteso dare al giudicato appa-
risse senz’alto riduttiva ed elusiva.

Ammessa la possibilith per la srazione appaltante di
fare applicazione del principio, sintetizato dal brocardo
utle per inutile non vitatr, di conservazione degli ata
giuridici, legittimamente formatisi e non wravolti dal giu-
dicato di annullamento, il Collegio muove dalla consi-

MNote:
(1) % trowa della sentenza Cans. Stang, sez. VI, 22 mero 2004, o 1458,

{2) In questo identico senso Cons. Sears, sez. V, 6 otrobee 2003, n. 5899,
in Faro Amm., 2003, 2963 Cons, Statn, s V, 10 gennaio 2003, n. 67,
g, 190,

(3) Cfr. Cons. Smee, sez. VI, 30-aprile 2003, n. 2331 cimt in motivaze-
e, in Foto Amem., 2003, 1405, 1682 con nom di Teva.
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vero debbano prevalere i principi di efficienzs ed econo-

derazione per cui la rinnovazione non pud tadursi nella
micith dell'azione amministrativa, e quindi si debba pro-

mera (ri)verbalizzazione delle openuzioni a suo tempo
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compiute, bensi richieda una nuova valutazione delle
offerte presentate alla Tuce dei criterd fomind dalla sen-
tenza di annullamento.

Infard, la laconicith della verbalizzazione non si tisol-
veva in un vizio di natra memmente formale, bensi si
traduceva nelltmpossibilivd di decifrare Diter logico se-
guito dalla commissione nell’atmribuzione dei punreggi
una volta autoatrribuitosi il potere di procedervi con la
regola della maggioranza, e quindi in carenza di motiva-
zione, Per cui, una volta smbilito, come ha farto il Con-
siglo di Stato nella sentenza di annullamento, che la
commissione aviebbe dovuto funzionsre secondo speci-
fiche modalitd al fine di garantire la trasparenza delle
valutazioni eseguite, la logica conseguenza & che tali va-
lutazioni avrebbero dovuto essere rimmovare alla luce
dei eniten fomiti dal giudicarto.

1 limnitarsi alla mem (ri)verbalizazione ora per allors,
poi, presenterebbe l'inconveniente di doversi necessaria-
mente affidare alle capacith mnemoniche dei membri
della commissione, capacith che possono essere inficiate
da «circostanze varie ed imponderabilis.

Argomenta ancora il Collegio che osterebbe alla me-
13 tiverbalizazione il principio del divieto di motivazio-
ne postuma degli atti amministrativi, che se valido in
sede di processo di annullamento, a fortiori non pud =i
tenersi inoperante nel giudizio di ottemperanza,

(Quanto, infine, all'intervenuta apermra delle buste
quale potenziale fattore di condizionamento della com-
missione nelle operazioni da tinmovare, e quindi di tur-
bamento del principio di segretezza, il Collegin afferma
che tale nschio nsulta prevenihile attraverso Panaliticich
della motivazione e la compiutezza della valutazione.

Ne conclude la sentenza per Faccoglimento parziale
del ricorso, nel serso, da un lato, della non necessita di
procedere allindizione di una nuova gara (come aveva
chiesto il ricorrente in tesi), e, dall'altro, per lillegittimi-
ti delloperato del Ministero che aveva disposto la mem
riverbalizzazione delle operazioni a suo tempo svolte, -
sendo per contro necessaria «la rinnovazione del giudi-
zio sulle offerte tecniches.

Annullamento dell’aggiudicazione e rinnovazione
delle operazioni

La prima questione di diritto che emerge dalla deci-
sione in commento, risolta invero speditamente dat Col-
legio, ma sulla quale & oppotomo sofferraarsi i via pre-
lirninare, riguarda la possibilith per la stazione appalran-
te, a sepuito dell'anmulamento giunsdizionale del prov-
vedimento di aggiudieazione, di conservare gli atti com-
piur fino all'aggiudicazione stessa, ovvero si trovi obbli-
gata a rinnovare integealmente le opermoni di gam.

C1 sl domanda, in aloe parole, se, & sopratrutio a
quali condizioni, debbano prevalere i principi di segre-
tezza delle offerte e di par condicio tra i partectpanti, ¢id
che dovrebbe indurre al rinnove inregrale della gara, ov-

cedere alla rigpertura della gara (4).

La questione viene comunernente affrontata tenendo
conto del principio generale di conservezione degli atti
giuridici, che nel diritto amministrativo, & stato afferma-
to, «assume una valensa rafforzata in relazione alle spe-
cifiche regole di economicith dell'azione amministrativa
e del divieto di aggravio del procedimento» (5). Non
pud sfuggire che Iapplicazione di tale principio, assolu-
tamente condivisibile sotto il profilo sistematico, se ca-
lato nella specifica materia delle gate dappalio pone
non pochi spunti problematici, dovendo esso fare 1 con-
ti con il non wascurabile fatto che, laddove oggetto di
annullamento sia il provvedimento di aggiudicazione e,
comunque, ati collocabili cronologicaments in mo-
mento successivo all'apertura delle buste, la rinnovazio-
ne parziale dovid interviene quando il contenuto delle
offerte & gi conosciuro.

L'interrogativo & stato oggerto di un ormai pluren-
nale excursus ghurisprudenziale, con decisioni anche
contrastanti tra loro ma che, a ben guardare, sono spes-
s0 1l frumo del caso concreto da cui orginano ed ap-
paiono per 1o pitt mmposte dall'esigenza di darvi soluzio-
ne equilibrata, per evitare sinmzioni almimenti difficil-
mente sostenibili sul piano della logica e dell'equiti.

Ovviamente, e per cottro, il problema non si pone
laddove il giudicato di anoullamento investa il bando
di gara ovvero la lettera d'invito, nel qual caso I'obbligo
di rinnovo integrale & fuori discussione (6).

Nella fatnspecie concrera che ha otiginato la senten-
za in comruento, la pronuncia di annullamento aveva
accolto il ricomso di primo grado «nei limif di eui in
parte motivar. Se si ossetva con attenzione, oggetto del
ticorso introduttivo era stata Vimpugnazione anche della
letrera di invito, tna & da ritenersi che il gindicato di an-
rullamenro abbia portata limitata al provvedimento di
aggiudicazione, potendosi giungere a tale conclusione
dando l'unico senso possibile alllineiso del dispositivo

MNote:

(4) Sulla distinziene o «innowor e wigpernanr della par, oft. 1’ Appalio
Menuale operative, Milana, 2004, pare [, 45.

(5} Cons. Sty se= VI, 7 fbbmio 2004, n. 422, in Cons. Seam, 2004, 1,
267; Cons. Sraw, sez. VI, 19 dicembre 2000, n. 6838, in Cons. Seao, I,
2667; Cons. Smato, ez, V, 3 febbrain 2000, n 661 in quest Rivisez 2000,
410 cor nota di Dalois,

{6) Salvo Il caso, petdy, della sopravvenuta eserurigne del contramo nel
framempo stipulars, ipotest in cul il giudicaro di annullamento dleverd
umicamente i fini del risarcimento del danno per equivanee: Cems. Statg,
Ad. Plen., 29 gennaio 2003, o 1, in Fore Amm., 2003, 66; T.AR.- Lom-
bardia, Brescty, 27 febbrain 2002, . 363, in Fao Amm, 2002, 411;
Cors, Seae, see 'V, 3 dicembre 2001, . 6018, in Gt Civ, 2001, [,
827 con nota di Mari; pid articolata la di TAR. Lazs, s L
bis, 2 tuglio 2003, n. 5822, in TAR, 2003, I, 3129, la quale afferma che
la rinnovarone sarh possibile «se lappalo non ha gii avum ntegrale ese-
owicne, o non sia in fee di eseqione toppo avanzam, o, nfine, non
susistane regioni di wroenza tali da rirenere ecoesstvarnente oneraso per
I' Amminisrazione la ripetizione della garas.
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«nei limiti di eui in parte motivas; dalla motivazione -
sulta infatti In maniera non equivaca che & staro accolto
il motivo di ricorso censurante il defiat motivazionzle
dellatribuzione dei punteggi da parte della commissione
quale emerso daj verbali delle sedute dells commissione,
meniTe vengono fatte salve, in quanto non investire dal-
Ja promumncia dannullamento, sia Ia lettera d'invito, che
la fase di presentazione delle offerte, quand’anche gii
note nel loro contenuto alla commissione, ma si wats
di aspetto, quest'ultimo, su cui tomeremo di seguito.

Il giudice dellottemperanza si era quindi trovato in
presenza proprio di una fattispecie concreta di fronge al-
la quale si prospettava I'alternativa, descritta in prece-
denza, tra riapertura e tinnovazione della

Tenuto conto di rale contesto fatwuale, il Consiglio
di Stato, anche richiamando ESPIEssAMEnte Ut proprio
precedente (7), ha laconicamente raffermato il princi-
pio che, nella propria discrezionality, Ia stazione appal-
femite pud optare, in luogo del rinnovo della para, per
Papplicazione del principio unle ber s non wvitizrur,
cost traslando il problema sul piano della specificazione
di quali debbano essere i presupposti al verificarsi dei
quali sia consentita la predetta oprione discrezionale.

Sul punto, 1a sentenza, che come derto, si limita ad
affermare il principio, non offte element, e all'mterpre-
te, per risolvere il quesito, non resta che avvengurami
nei repertori giursprudenziali alla ricerca di regole di
comportamento cui le compnissioni debbano artenersi.

Cerramnente, la (citata in motivazione) sentenza del
Consiglio di Staro, sez. VI, 1668/1998 rappresenta a
pieno titolo Ja capostipite dell'orientamento che si &
spinto di pili nel prediligere 11 principio di conservazio-
ne degli arti giuridici, nel senso che esso deve prevalere
Sempre & comungue nei confront di quelli di segretezn
e par condicio.

Per cogliere la natura per certi versi ertodossa pet
precedente, nel caso della senternza 1668/1998, addirit-
tura, il Consiglio di Staro aveva consentito nientemenc
che Ia riformulazione dei criteri assegnazione dei pun.-
teggi a buste gi aperte e, quindi, ad offerte g cono-
sciute dalla commissione, e cid salla base della conside-
razjone per cui «la conoscenza delle offerte rispetto alla
riformulazione dei derti criter, pertanto, provoca una ri-
dwzione, solo potenziale, dell'imparzialita inferiore al si-
cuto nocumento della buona amministrazione che deri-
verebbe dal porre nel nulla Fintera proceduras (8).

E di palmare evidenza ed & stato osservaro che Lap-
plicazione incondizionata di tale regola di soluzione del
conflitto tra le due esigerize, per cui la rinnovazione im.-
Potta un pregiudizio in termini di econormicits deli'azio-
L 2mministrativa mai sacrificabile sullalware del princi-
pio delle segretezza delle offerre, potrebbe condurre a
conclusioni aberranti, nel senso che tale secondo princi-
pio sarebbe svuotato di significate sostanziale (9).

Sul vemante diametralmene opposto, quello cioé
della prevalenza del principio di segreterza rispetto 4
quello di conservazione, & contemporanea alla sentenzs
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di cui si & appena deto un'altes, stavolea della Quinta
Sezione (31 dicembre 1998, n. 1996 (10)), secondo la
quale l'intervenuta apertura delle buste preclude sempre
& comungue Ia rinnovazione parziale delle operazioni di
gara travolte dal giudicats amministrarive ed impone,
per contro, il rifacimento della gara.

Vi &, infine, un orientamento che potremmo definire
mtermedio e che riscuote successo, il quale opera una
fondamentale distinzione trm appald 2d apgindicazione
«automaiica» (prezzo piti basso) e appalti in eui invece
Paggiudicazione presuppone una valurazione discreziona-
le della commissione (offerta economicamenge pitt van-
taggiosa e appalto concoma), essendo soltanto nel pri-
o ¢aso consentita, a fronte dellannullamento dell’ae.
giudicazione, la riapertua della gara sulla base delle of.
ferte pervenure, mentre altriment & necessario procede-
re alla rinnovazione della gara (11).

Tale criterio intetmedio si mostm indubbizrnente
suadente e persuasive, in quanto sembra operare Ia giu-
Sta contemperazione degli opposti principi, tenendo
ciod ben presente la portata dell’esigenza di conservazio-

Mote:

(1) Core, Staw, w= VI, 4 dicembre 1998, n. 1668, in ques Riviss
1999, 400 con not= di Loeat.

(8) Quindi 1a senrerza o, 1668/1998 va ben al di 1 di quella in commen-
to, mella quale cl 51 poneva in una fase successiva alla forrmulszione dei gl
reﬁ.ccinéhiqueﬂadcﬂavalutagionedelleoﬂferre,femnirmndnicﬂteﬁ
conteriati rella lemers dinviro. B evidente che nellerca della scAnsione
procedimenizle che va dalla lettera dinvio (o bando) al provvedimento
di apgiudieazione, seri wrrs pit problemaries fre applicasione dal prinej-
pio di conservasione quants pi Ionrano tiprew allagriudicarione & pene
il momenty dellarrivith della commimiome colpico dalla precwmeia di an-
nullamento (in quests seaso fa fe di individuazlone dei etiteri o someci-
i & ovviaments anteriore alla fase di amdbrgione deg Puniteggi),
C)ccarrepoirﬂevarechetaleimposmﬁnnesismnuamnlahneagimi-
Epmduuiﬂgmmmmm,mndohqua]eéﬂltgimlaﬁmime.da
parte della cornmissiane, di sowocriter 5 buss aperne da ultirng Cons,
Sitare, sez V, 4 febbeais 2003, n. 533, in Fore Amm., 2003, 570; Cons.
Suaes, sez. V, 30 omobre 2002, n. 5966, i 2002, 2481,

(9) Giustamente Locar, cir, metteva i guardia dalla pericolesity defla
sentenz Cors. Stato, 1668/1993 per Ieswrerna apatiurs di credite conces-
maﬂemioniﬂppalmnﬁci:calapcmibiﬁﬂ.dipmscindtredaﬂammova-
zicne della gara,

{10} Coma. State, ser, V, 31 dicembre 1998, n. 1996, in quesn Rivista
1992, 60§; in termind la precedente Coms, Smaw, sez V, 24 novembre
1897, 0 1372, m Fowo It., 1998, II1, 630.

(11} Cors. Smro, sz VI, 7 omehm 2003, n. 5925, in Forp Ammm., 2003,
3041; Cong Seam, sez, V, 21 gennato 2002, r. 340, n quesm Rivina
2002, 84; Cons, Swo, sez V, 3 febbraio 2000, m. 661, cit. La sevrenza 1,
5925/2003 afferms, con riferimeng ellannullamens dell'eschrione di
vno 0 pilt parreeipand & quindi dell'ypgiudicas el uendo esistano ap-
prezement di discresionalicy tecnica o amministrariva con ardhuzione A
puntegri besar a valurarioni di ordine emiea (licitazione privata col rae-
todo dell'offerts econemicaments pit vantaggios, appalo concomo), [l
legirima esclusione di un, SOnCOmeNE, e accertm dopo il Hewme delle
offerce, tende recessarin il Bnnovo dellinmp procediments di gem a par-
d:edsﬂamafaaedipresenmzlmedeueo&’emkﬁt&.laﬂammmm
delle imprese orgnariamenns eschss impedirehbe di effettuare una valurg-
ziene dellz loro effers rispermndo i princip dells «par condicios = § cone
comerst] ¢ della necessaria convesmalis Jel gludizio comparative, perché la
seconda valuesrione rimlerebbe opperivamente condiionam dall'inrerve-
fuks coneseenza delle precedent offere & dall'amibizione dal PuIEgEc.
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ne degli atri validamenre formatisi, ma temaperandolo
alla luce della naturale, e viene da dire umana, possibili-
ta che i memba della commissione nsentano della pre-
via conoscenza del contenuto delle offerte con riferi-
mento alle activith da rinnovare, per cui solanto Pauto-
maticiti del criterio di aggiudicazione pud sterilizeare ta-
le fisiologico turbamenta.

In un pancrama siffatto, la sentenza in commento
mostra perd assoluto disinteresse tisperto alla distinzione
it ragione del metodo seletdvo, innanzirurto perché af-
ferma la possibilith di provvedere alla riapertura della
gara in una licitazione che veniva affidata con il meto-
do dellofferta economicamente pill vantaggiosa, quindi
con criterio ad elevata componente discrezionale. [n se-
condo laogo, perché il potenziale condizionamento dei
mermbri della commissione, come vedremo meglio di se-
guito, non rappresenta ad avviso del Collegio un ele-
menito dirimente, potendo ovviarvisi atmaverso I'assolvi-
mento in maniets particolannente rigorosa dell'obbligo
motivazionale. In altre parole, la possibilith di sindacare
sempre e comundue le attivitd rinnovate & la garanzia
migliore per il ricomente vittorioso nel giudizio di an-
nullamento.

Ocecome, quindi, annoverare la sentenza in commen-
to nel solco dellorientamento che predilige il principio
iim?mervazione rispetto a quetlo di sepreterza e par con-

Tirando le fila del discorso, in questa sede necessaria-
fmente sormmario, un dato che pare emergere dalla sen-
tenza in cormmento € una certa qual tendenza a consi-
demare il principio di segrerezza della offerte, con 7iferi-
mentp alla commissione giudicatrice, non un principio in-
tangibile, ma che deve recedere di fronte a quello della
conservazione degli atti validamente formatisi.

Si & detto con nferimento dla commissione perché an-
che le sentenze piilt orientate nel senso della predilezio-
ne del principio di conservazione degli atti, si sono mi-
surate con ipotesi m cw la fase della rinnovazione
avrebbe posto i concorrenti s un pisno patitatio tea lo-
1o, in cui ciod le offerte emno si conosciute, ma quelle
di ot

Per cui la par condicio non. satebbe stata pregiudicata
¢ 8 poneva unicamente un problema di segretezza e di
porenziali condizionamenti per la commissione, ma si &
vista, e lo vedremo meglio di segnito, che il sindacato
cirea le attivith finnovare pud scongiurare tale pericolo.

Del turto diversi sono i casi, almens guesto pare a
chi scrive, in cui dall'applicazione del principio wile per
inutile non vitlatur 2 buste aperte possa conseguire un
vantaggio oggettivo per un concorrente rispetto agli al-
tri, per cui, con riferimento d singolo concorvente, il pringi-
pio di segrererza e soprattutto quello di par condicio de-
vono continuare a prevalere rispetto a quello di conser-
vazione.

Quindi, ad esempio, non potr procedersi a Hapertu-
ra, ma sard obbligatorio il rinnove, quando la conse-
gueriza, del giudicato di annullamenro & che un concor-

rente, la cui esclusione & statn ntenuta illegittima, abbia
nel fratternpo mitiako la propria documentazione e possa
tipresentare la propria offerta quando quelle degh alwd
concorrenti sono gt conosciute (12),

E cosl, in linea tendenziale, da ritenersi prevalente il
principio di conservazione ogni qual volta la riapertura
delia gara non pregiudichi la per condicio dei concomenti
alterando [a consistenza delle chamees di aggindicazione
dell'uno rispetto agli altti, ed & il caso in esame, laddove
la sotrofase di acquisizione delle offerte pervenure risul-
tava per cosi dire cristallizzara e & tratta soleanto di (0)-
valutarle alla luce dei ¢riteri desumibili dalla sentenza di
accoglimento del ricorsa.

Ulkeriore temperamento della solwzione che privile-
gia il principio di conservazione e quindi la naperura
della gara pud essere individuato nelPalero principio, an-
chesso affermaro in aleuni axresti piurisprudenziali, della
necessaria contestualitd del pindizic comparative delle
offerte.

Ouindi, s Pannullamenro investe une fase della pro-
cedura riferita a tutre le offerte, nel senso che Pattivitd
di rvalutazione delle stesse & contestuale, mudlla questio.

Ma se 'anmnllamento avviene, ad esempio, per ille-
gitima esclusione di un partecipante, Pofferta del riam-
messo sarebbe esaminara e valutata in un momento suc-
cessivo tisperto a quello degli altr, con cid ledendo il
rammentato principio della contestualith dell'esecuzione
del giudizio comparativo, nel senso che la valurazione
di un'offerta quando rutte le altre sono da tempo note
potrebbe ¢reare una non consenrita alterazione della per
condicio (13).

Come sl vede, le variabili in punro di fatto assumo-
no, nellargomentro in questione, una portata spesso de-
cisiva, cid ¢he rende inevitabilmente difficoltosa Findi-
viduazione di regole di comportamento valide sempre e
COTUMEUE.

Ecco allora che la sentenza in commento, sebbene
degna di nota per il superamenro ai fini della riapertura
della gara a seguito di anmwllamento del provvedimento
di aggindicazione della distinzione tra appalti ad aggiudi-
cazione auromatica e appalt a contenuto discrezionale,
non pud dirsi idonea a dare un'impronta decisiva al
problema ed occotrerd pertanto attendere con curiosith
i successivi interventi del giudice amministrativo.

Mote:

(12) O Cons. Satg, sez [V, 13 cwobre 1986, . 664, in Cons. Searp,
1985, 1, 1450; TAR. Puglia, Bard, 6 omobre 1986, r. 700, in TAR,
1086, I, 4208.

{13) T.APR. Laio, sez I, 18 marzo 2003, n. 2070, in TAR, 2003, I, 525;
T.AR- Campania, sez. 1T, 4 febbralo 2003, n. 638, in Foro Amm., 2003,
692; T.AR. Lazio, sez. III, 10 Tuglio 2002, n. 6237, n TAR, 2002, 1,
2794; T-AR. Lazio, seg 1L, 26 otwobre 2000, n. 8613, i, 2000, 1, 4796
Cons. Stato, sez- VI, 1° mamo 1996, . 281, in Pom Ar, 1996, 281,
Cir. perd, in senso conearlo, T.ALR. Laro, sez. I, 2 luglio 2003, in 5822,
in Foro Anmun., 2003, 2278, in e, = seguing dellannullaments dell'aggin-
dicazione per illegimlma esclusiome di un partecipante, & stam consentim
Ia riapermuta della gara al sols fine di vahutare Fofferm del sopperre dara-
s,
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In uno def precedenti segnalati, si & infatti e corretta-
mente evidenziato di come, in caso di anmullamento
dell’aggiudicarione e di necessitam seelta ma rinnove in-
tegrale e riapertura della gars, «l’esisterza di un pericolo
intollerabile per limparzialith dell'azione amministrativa
non possa essere postulars a priori, ma debba essere ve-
rificata in concretos (14).

Annullamento dell’aggiudicazione per difetto
di motivazione: (ri)valutazione delle offerte
e non (ri)verbalizzazione delle operazioni
compiute

Venendo ad esaminare il passaggio cenmrale della
sentenza, il Consiglio di Stato si & posto il problema se
Pannullamente dell'aggindicazione (e dei verbali di ga-
ra) per difetto di morivazione, in quanto non era evin-
cibile il mgionamento operato dalla commissione nel-
latiribuzione dei punteggi, dovesse comporrare la mera
(xi)verbalizazione delle operazioni a suo tempo compiu-
te o invece obbligasse la commissione ad una nuova va-
hitezione delle offerte,

11 Collegio, come detto, ha optaro per questa secon-
da soluzione, assolutamenre condivisihile.

Ora, una compiuta analisi del tema presuppone la
presa chi posizione sul problema di fondo, dato dalla
funzione che si intende artrbuire allatrivitd di verba-
lizzaziome, se cioé di memm certificazione di un fatro sto-
rico accaduto, attivitd che quindi possa considerarsi
scissa dal predemo fatto, la cui esistenza prescinde
quindi dalla verbalizzazione (13), ovvero la si connot;
quale strumento di controllo della validiry delle opera-
zioni verbalizzare al fine di decifrare liter logico seguito
dall'organo valutatore, e quindi quale requisito essen-
ziale, per cui in assenza di verbalizzazione, o di sua ri-
conosciuta illegittimitd, & il fatro storico stesso e l'atto
che lo incorpora ad esserne imrimediabilmente investito
in quanto tale (16).

La seconda prospertiva, specie con rferimento alla
verbalizazione delle operasioni delle commissioni di ga-
ra per affidamento ch appalti pubblici, appare prefaribi-
le ed & quella su cui si fonda la sentenza in commento.

La conclusione assume ancor pitt valore alla huce
della considerazione sviluppata dal Consiglio di Stato,
per cui Jaddove la commissione deliberi di atmibuire i
punteggi a maggioranza & necessario al fine di cogliere il
ragionamenro seguito e quindi consentire ai partecipan-
ti il sindacato di legittimitd conoscere le sottofast prope-
deutiche all’antribuzione del punteggio, quali la formula-
zione della proposta i punteggio, il membro propomen-
te, la discussione, lespressione dei dissensi e cosi
via (17).

Ecco allora che la verbalizzazione delle operazioni ac-
quisisce un valore certamente rafforzare, specie nell’ipo-
tesi di avribuzione di punregeio numerico che si consi-
deri espressione del giudizio della coramissione, per cui
davvero & difficile cogliere la distinzione wa artivity di
verbalizzazione e fatto storico valutativo.
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Ci¢ detro, il Collegio introduce Palrro elemento di
tilievo nel ragionamento seguito per giustificare la con-
clusione raggiunta, e ciod che se la pronuncia di anmul-
lamento si ritenesse tiferita soltanto alla verbalizzazione,
& non all'amivita valutativa, Pottemperaniza si risolvereh.
be in una verbalizzazione postuma di fatti storici, verifi-
catisi in passato.

Il problema della verbalizzazione postuma & gis sorto
in giwisprudenza ¢ sembta ormai prevalere, specie alla
luce di un recente intervento del Consiglio di Staro, la
test dell'obbligatoria contestualitd della verbalizazione
risperto allo svolgimento delle operazioni di gara e,
quiéndi,, dell'impossibilits di verbalizare o per allo-
ra (18).

MNote:
(14) TAR. Lazio, sez T, 18 maro 2003, n. 2070, cic

{15) Cosi Cass,, sem I, 5 mageto 1989, in Riv. Not, 1989, 2127 per la
quale addiritnrs e deltberasioni di wn comsiglio &t amminisrazione di
unz socied di eapirali non verbalizate ma conosciute da vemi sone a que-
50 opponibili.

(16) Cass., sez [, 20 gingno 2000, . 8370, in Vin Nax., 2001, 374, O,
in particolare T.AR. Fiemonre, s= 11, 10 giugno 2002, n. 1179, in Foo
Amm., 2002, 1879 secondo eui: «La deliberaziane di un organn eollegials
51 sostanzia nelle due component essenziall defla determinazione volitiva
dell'organn e della sua verbalizazione, seché la mancanm della seconds
camports, di regola, la nullith asolura della prima, aneorchd, come nel
cz=n di specie, non & attivith provvedimengle vera e propria & ward, ma
di un giudizio weenien discrezionale, 2 suz volta hass s ardvici conosc-
tiva ¢ valumriva dei progemd presentad dai concomently. Ancors, TAR,
Larlo, 2= 1, 6 maro 1995, n. 389, in Foro Amm., 1595, 1687 «La ver
balizrione in forma sertm dell'amivies dell'organo collapisle & requisits
smtsnzialeperlasuaeaistemaemnémﬁmbﬂemnsluimezidipm
vas.

(17) &i butta invero del corollario di un principio g elsbomto dalla
giurisprudenza con miferimeno alle procedure di appales CONCOLE0, S8«
condo cuiteAd finl di wng comrersa farmazione della velont collegiale
dell: commissions giudicatrice di un appalto conearso, in sede di vahe
tezioni discresiomall, & necesssrie che turti i membri rendane singolar-
menee il proprio giudizio e che s faccia looge ad un'analivies verbaliza.
zione di mli indicazlonis: T AR, Lazo, se=. WL 1° febbraio 2001, n.
814, in TAR, 2001, 1, 773; Cons. Stmto, sez. V, 13 mamo 1981, in
Clons. Stam, 1981, 1, 306.

(18) Cons. Sarw, sez. V, 10 luglic 2003, n. 4119, in Cons. Stm, 2003,
I, 1570; Cons. Stare, =z V, 24 novembre 1997, n. 1372, in Fore Ik,
1996, 1L, 630; efr. amche, tra le pift recenti. In serso conmaris T.AK
Piemonte, sez. I, 10 giugno 2002, 1, 1179, cir. secondo cui «non, & ne-
cessario che I verbalizasione avvenge conrestalments o in momento
imnmedistamente successivo alla conclusione delle operagioni, purché Ia
verita siorica dei farri rislti dal verbale ¢ non da un decumento sepera-
to al quale 1l primo si limiti 2 fare riferimentos. Per la posizione inter-
media, della nen necessaria contestualit, ma comunepe deila prossimi-
B TAR Lazio, see I, 14 maggio 2003, n. 4215, cit: <B necessario
che b verbalizzazione delle operazioni avvenga, anche e non conre-
stuslments alle operzioni swesss, enmo un congruo luso di tempo &
che ovi riferimento in ciasema delle tunioni wenures. Intecessante,
infine, Cons. Stato, sez. V, 3 pennaio 2002, o 5, in Foro Amm., 2002,
78, secomde cuic «[efferriva contestualit del verbale dalle eperzioni
di gara & dars dala redasiene del manescritte, contenents la registrazio-
ne dello svelgimenro dei lavar, che pud essere dariloseritts & collazio-
nare successivamente per trasfonderlo in un awo domto di meggiore
chiarerma & comprensibility ma sempre riproduttivo & un atto formarn
nell'immediarerza degli adempimentis-




In questo senso, la sentenza in commento coglie nel
segno laddove rileva che la verbalizarione posturma, da
un lato, si dsolversbbe in una motivazione successiva
non consentita (19), e, dal'aliro, dovrebbe presupporre
un'operazione mnemonica dei componentd della com-
missione, chiamati a ricosouire i farti gid accadud, ard-
vifi fisiologicamente e per sua2 natra inattendibile.

Anche sotto tale profilo, quindi, la decisione & apprez-
zabile, in quanto si conwaddistingue per la sentita esigen-
7 di garmtire che nelle procecdire di gara cararterizzare
da elevata componente discrezionale il percorso seguito
dalla commissione, ¢che si conclude con Parribuzione &
Ul puntegEio numerico, possa emergere non solo com-
piutamente, ma anche nella contestality dello svolgi-
mento delle operazion, il tutro in ossequio del principio
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di trasparenza cui deve ispirarsi, in penerale, 'szicone am-
rhitistrativa.

MNotas

(19} Cona Sraro, sez. V, 24 novembre 1997, n 1372, cit; T AR Moli-
se, 15 novembee 2002, n, 905, in TAR, 2003, 1, 348 {«Non pazono ave-
e aleun valoze le operazioni valumarive compiute in una gem per agelu-
dicazione di un conrmmn pubblico s ese non sonp smte deblamenrs
verbalizzate, non solo perché opgemivamente inarendibili ma anche per-
ché implicand un'inammissihile giustificastone pasman); TAR. Sicilia,
22 febbrmio 2000, r. 370, & 2000, I, 2165 («Non & consenrita la samarg-
ria ex post delle eperazioni di una pera d'appalto pubblica ... in quanto un
slfart socepmmenno, oltre ad esere del tune inareadibile, soprawmtto
euande nen wovi un opEemive Tisoniro Tl verali di gara, fmplica un'i-
rammisibile ghistifieazione postuma di rtte le determinazioni asstrwe,
comprese quelle che di per &8 non pomebbere oovare fondamento nelle
ohietive risulmnze det verbalis),
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