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Regeste
Acquisti pubblici

Erwagungen

E.11

Il Tribunale amministrativo federale esamina d'ufficio e con pieno potere di cognizione la
guestione a sapere se sono adempiuti i presupposti processuali e se si deve entrare nel
merito del ricorso (DTAF 2007/6, consid. 1 con rinvii; DTAF 2008/48, consid. 1.2 non
pubblicato).

E.12

Contro le decisioni concernenti segnatamente |'aggiudicazione e |'esclusione dalla
procedura di aggiudicazione € anmesso il ricorso a Tribunale amministrativo federale (art.
29 lett. aed inrelazione al'art. 27 cpv. 1 LAPub). Lalegittimazione aricorrere di offerenti
esclusi dall'aggiudicazione risulta dall'art. 48 PA in relazione con I'art. 26 cpv. 1 LAPub
(DTAF 2007/13 consid. 1.4).

E.13

Dapprima occorre esaminare se la presente commessa rientra nel campo d'applicazione
dellaLAPub. LaLAPub comprende solo gli acquisti pubblici che sono subordinati
all'Accordo sugli appalti pubblici concluso il 15 aprile 1994 nell'ambito del trattato per
I'istituzione del GATT/OMC (Accordo GATT; RS 0.632.231.422; cfr. DTAF 2008/48
consid. 2.1 conrinvii). Le Ferrovie Federali Svizzere (FFS) non cadono sotto I'Accordo
GATT. Con I'entrataiin vigore il 1° giugno 2002 dell'Accordo trala Confederazione
Svizzera e la Comunita europea su alcuni aspetti relativi agli appalti pubblici (Accordo
bilaterale Svizzera- CE; RS 0.172.052.68) gli operatori ferroviari sono assoggettati alle
normative sugli appalti pubblici (art. 3 cifra2 lett. d ecpv. 3 edell'Allegato |1 B
dell'Accordo bilaterale; cfr. per il diritto interno I'art. 2 cpv. 2 LAPubi. c. d. con l'art. 2a
cpv. 2 lett. b dell'ordinanzafederale sugli acquisti pubblici dell'11 dicembre 1995; OAPub,
RS 172.056.11). Lacommessain narrativa, avente come oggetto larealizzazione del
tracciato ferroviario elettrificato a partire dalla diramazione dellalinea del Gottardo (km
0.745) fino a confine in localita Gaggiolo nel comune di Stabio al km 6.549 rientra nel
novero delle commesse edili di cui al'art. 5 cpv. 1 lett. c LAPubi. c. d. con l'art. 3cpv. 3
OAPub el'Allegato 2 OAPub e con I'allegato 1, appendice 5 dell’Accordo GATT.
Considerati i prezzi delle offerte riportati a pag. 13 del rapporto di valutazione (CHF
41'258'197.77 per I'offerta dell'aggiudicatario; CHF 44'528'660.96 per |'offerta del
€oNsorzio ricorrente), sono incontestabilmente superati i valori sogliaimposti dalle
disposizioni di legge (art. 6 cpv. 1 lett. c LAPub; art. 2 cpv. 3 lett. d OAPub; art. 1
dell'ordinanza del DFE sull'adeguamento dei valori soglia degli acquisti pubblici per il



secondo semestre dell'anno 2010 e per I'anno 2011; RS 172.056.12). Non e ravvisabile
alcuna eccezione ai sensi dell'art. 3 LAPub e di conseguenza la presente commessa rientra
nel campo di applicazione della LAPub.

E.14

Per prassi costante, nell'ambito dei ricorsi contro decisioni di aggiudicazione, il Tribunale
amministrativo federal e statuisce sulla domanda voltaa conferimento dell'effetto
sospensivo tramite un collegio di tre giudici (cfr. DTAF 2009/19, consid. 1.2 con rinvii).

E.15

Sullabase dell'art. 30 LAPub i ricorsi devono essere proposti entro 20 giorni dalla notifica
delladecisione. La decisione di aggiudicazione é stata pubblicata sul SIMAP del 7 febbraio
2011, allo stesso giorno i ricorrenti hanno ricevuto la comunicazione scritta
dell'aggiudicazione del 4 febbraio 2011, per cui il termine per I'inoltro del ricorso ha
cominciato adecorrere '8 febbraio 2011 ed € venuto a scadereil 28 febbraio 2011 (art. 20
cpv. 3 LAPub). Essendo stato presentato il 28 febbraio 2011, il presente gravame e di
conseguenza tempestivo. | requisiti relativi a contenuto ed alaformadel ricorso sono
soddisfatti (art. 52 PA). Gli altri presupposti processuali sono parimenti dati. In particolare
I'anticipo spese é stato versato entro il termine impartito (art. 63 cpv. 4 PA) ed i
rappresentanti legali del ricorrenti hanno giustificato i suoi poteri per mezzo di procura
scritta (art. 11 PA). Visto quanto precede e possibile concludere che i presupposti
processuali possono essere considerati adempiuti e che si dovrebbe pertanto entrare nel
merito del ricorso rispettivamente delle conclusioni processuali dei ricorrenti.

E.2

Oggetto della presente decisione incidentale € unicamente la questione dell'effetto
Sospensivo.

E.21

A differenzadell'art. 55 cpv. 1 PA, I'art. 28 cpv. 1 LAPub prevede cheil ricorso contro le
decisioni del committente non ha per legge effetto sospensivo. Il Tribunale amministrativo
federale puo, su richiesta, accordare |'effetto sospensivo (art. 28 cpv. 2 LAPub). Nel caso di
specieil ricorso contiene una conclusione corrispondente.

E.22

LaLAPub stessa non menziona quali sono i criteri da osservare per la questione del
conferimento o del diniego dell'effetto sospensivo. Possono quindi essereripresi quei
principi che dottrina e giurisprudenza hanno sviluppato in riferimento all'art. 55 PA.
Conformemente ad occorre esaminare sulla base di una ponderazione di interessi sei
motivi afavore di un'esecutorietaimmediata sono piu gravi di quelli che possono essere
addotti per la soluzione opposta (DTF 129 Il 288, consid. 3 con rinvii; decisione incidentale
del TAF B-6837/2010 del 16 novembre 2010 consid. 2.1 con rinvii). Il fatto cheil
legislatore della L APub non ha concesso per legge I'effetto sospensivo al ricorso,
scostandosi in questo modo dalla PA, dimostra che egli era consapevole della portata di
guesta disposizione nel diritto in materiadi acquisti pubblici e che ha ritenuto necessario un
esame individuale di suddetta questione, ma non significa che egli abbia voluto concedere
I'effetto sospensivo solamente in via eccezionale (DTAF 2009/19, consid. 2.1 e DTAF
2007/13, consid. 2.1).



E.23

Nel caso in cui € presentatalarichiestavoltaal conferimento dell'effetto sospensivo al
ricorso, occorre in una prima fase esaminare ai sensi di una valutazione primafacie della
situazione giuridica materiale se sulla base degli atti esistenti si deve partire dal presupposto
cheil ricorso & manifestamente infondato. In caso affermativo, larichiestadi accordare
I'effetto sospensivo deve gia essere respinta a priori. Qualora siano riconosciute possibilita
di successo a ricorso o permangono dubbi sulle stesse, occorre giudicare la domanda di
conferimento dell'effetto sospensivo sulla base della ponderazione di interessi
precedentemente menzionata. Conformemente alla prassi del Tribunale amministrativo
federale (cfr. DTAF 2007/13, consid. 2.2), nell'esame della ponderazione sono daincludere
gli interessi dei ricorrenti a mantenere la possibilita dell'aggiudicazione, mentre, nel
contempo, sussiste un importante interesse pubblico a concedere una protezione giuridica
efficiente (decisione incidentale del Tribunale amministrativo federale B-6177/2008 del 20
ottobre 2008, consid. 2.2). Ad sono contrapposti gli interessi pubblici dell'autorita
aggiudicatrice. Nel messaggio del Consiglio federale concernente i necessari adattamenti
del diritto interno per laratifica degli accordi GATT/OM C-Uruguay-Round del 19
settembre 1994, no 621.15, FF 1994 1V 923, pag. 1165 (in seguito: Messaggio 2 GATT) &
ad esempio indicato che seil ricorso beneficiasse automaticamente dell'effetto sospensivo,
vi sarebbeil pericolo di ritardi e di considerevoli costi supplementari per I'acquisto
(Messaggio 2 GATT, in particolare pag. 1165). Allo stesso modo ancheil Tribunale
federale ha constatato che I'interesse pubblico ad un'attuazione quanto piu rapida possibile
della decisione di aggiudicazione hafin da principio un‘importanza notevol e (decisione del
Tribunale federale 2P.103/2006 del 29 maggio 2006, consid. 4.2.1 con rinvii; in questo
senso anche DTAF 2008/7, consid. 3.3). Conformemente alla prassi, nella ponderazione
degli interessi devono anche essere considerati eventuali interessi privati di terzi, in
particolare dei rimanenti partecipanti alla commessa. Anche tenuto conto degli obiettivi
dell'art. XX par. 2 e 7 lett. adell’Accordo sugli appalti pubblici del 15 aprile 1994, in vigore
per la Svizzerada 1° gennaio1996 (RU 1996 609 segg.), deve essere considerata la
concessione di unatutela giudiziaria efficiente nonché I'impedimento di situazioni che
rendono illusorio il rimedio di diritto (DTAF 2007/13, consid. 2.2 con rinvii).

E.3

Allaluce delle allegazioni suesposte va dapprima accertato se il presente ricorso e
manifestamente infondato sulla base di una valutazione primafacie della situazione
giuridicamateriale. In materiadi acquisti pubblici il potere cognitivo del Tribunale
amministrativo federale € limitato alla violazione del diritto federale, compreso |'eccesso o
I'abuso del potere d'apprezzamento e al'accertamento incompleto o inesatto di fatti
giuridicamente rilevanti (art. 49 lett. ae b PA). Non puo invece essere addotto il motivo
dell'inadeguatezza (art. 31 LAPub).

E.4

| ricorrenti fanno valere una violazione dell'obbligo di motivazione e del diritti processuali
di difesa da parte dell'autorita aggiudicatrice, lamentando che quest'ultima non avrebbe
risposto alle loro domande circal'offerta aggiudicataria, |a sua valutazione, le referenze
presentate, i prezzi degli atri offerenti e le eventuali trattative erettifiche dei prezzi nel
corso della procedura e che tali domande non sarebbero nemmeno state verbalizzate. |
ricorrenti ritengono importante conoscere il prezzo iniziale dell'offerta del consorzio
aggiudicatario ed inoltre sapere se vi sono state correzioni del prezzo iniziale in sede di



trattative.

E.41

Di principio le decisioni di cui all'art. 29 LAPub devono essere motivate e notificate
conformemente alle disposizioni previste al'art. 23 cpv. 1 e 2 LAPub. Tali disposti
rappresentano unalex specialis nei confronti degli artt. 35 cpv. 1 e 3, nonché art. 36 PA
(Gali/Moser/Lang/Clerc, op. cit., N 810 ss.). Decisioni che rientrano nella sfera di
applicazione della L APub possono dungue anche solo essere munite di una semplice
motivazione sommaria. Conformemente alla prassi dello scrivente Tribunale, le esigenze
poste all'obbligo di motivazione sommaria giustal'art. 23 cpv. 1 LAPub non sono molto
elevate. Esse sono adempiute ad esempio quando la motivazione contiene una spiegazione
sufficiente per la scelta dell'aggiudicataria sulla base dei criteri di idoneita e di aggiudica-
zione pubblicati (cfr. decisione incidentale TAF del 30 gennaio 2008 B-6136/2007, consid.
7.4; per laprass della CRAP cfr. decisione CRAP 20/00 consid. 5b). Ulteriori informazioni
sulle caratteristiche ed i vantaggi determinanti dell'offerta aggiudicataria rispettivamente sui
motivi essenziali per I'esclusione dell'offerta possono tuttavia essere comunicate su richiesta
della parte interessata (cfr. art. 23 cpv. 2 lett. d e e LAPub). L'autorita aggiudicatrice puo
scegliere di trasmettere simili informazioni gia dall'inizio nella motivazione della decisione
impugnata oppure attendere fino a che un offerente escluso dall'aggiudicazione ne faccia
esplicitarichiesta (Galli/Moser/Lang/Clerc, op. cit. N 810 .f.). Sullabase di dette
informazioni secondo I'art. 23 cpv. 2 lett. d e e LAPub |'offerente escluso deve essere posto
nella condizione di poter inoltrare un ricorso sufficientemente motivato. In ogni caso gli
offerenti esclusi devono essere messi nella condizione di tutelare apieno il proprio diritto a
ricorrere. Eventuali violazioni dell'obbligo di motivazione quale componente del diritto di
essere sentito potrebbero eccezional mente essere sanate nella proceduradi ricorso dinanzi
a Tribunale amministrativo federale, nellamisurain cui I'autorita aggiudicatrice in tale
ambito fafronte al suo obbligo di motivare le decisioni ed il ricorrente hal'opportunita di
prendere posizione sui motivi addotti, considerato che lo scrivente Tribunale dispone di
piena cognizione (cfr. sentenza TAF del 15 febbraio 2011 B-8563/1010 consid. 2.2.1 con
rinvii aprass e dottrina).

E.42

In data 4 febbraio 2011 I'autorita aggiudicatrice ha comunicato ai ricorrenti che laloro
offerta non era stata presa in considerazione essenzia mente per ragioni di prezzo. Dalla
comunicazione scritta emergono le generalita del consorzio aggiudicatario ed il prezzo
dell'aggiudicazione di CHF 38'344'050. (IVA esclusa; importi Regia, Ribassi e Sconti
inclusi). | medesimi dati sono riportati alo stesso modo nella pubblicazione
dell'aggiudicazione nel SIMAP N. di notificazione 590529 del 7 febbraio 2011. Con scritto
dell'11 febbraio 2011 i ricorrenti hanno preso atto della comunicazione dell*aggiudicazione
e chiesto a committente di mettere a disposizione ameno l'intero incarto completo
riguardante la propria offerta, quella dell'offerta del consorzio aggiudicatario, nonché la
valutazione delle offerte sullabase dei criteri esposti nel bando di concorso, in particolare ai
punti 3.3, 3.4 € 3.5. A seguito di talerichiestail committente hainvitato il consorzio
ricorrente ad un incontro allo scopo di comunicare le informazioni inerenti all'appalto in
guestione. L'incontro, il cui contenuto essenziale e stato verbalizzato, ha avuto luogo il 15
febbraio 2011 alle ore 09:00 a Bellinzona. Nel verbale sono riportate di nuovo le
informazioni sulla procedura d'aggiudicazione seguita (procedura libera), sull'offerente
scelto (Consorzio Y. , inclusi i nomi dei membri del consorzio), sul prezzo



dell'offerta scelto (importo di aggiudicazione conformemente alla comunicazione nel
SIMAP) e sui criteri di aggiudicazione (1. Redditivita; 2. Qualitd). Per quanto attiene alle
caratteristiche essenziali ei vantaggi dell'offerta scelta, nel verbale ériferito che laqualita
dell'offerta scelta superain modo esaustivo il punteggio minimo richiesto di 300 punti e che
il prezzo dell'offerta & migliore (-7,3 % comparato all'offerta del Consorzio X. ).
Inoltre € messo averbale il risultato della valutazione dell'offerta del consorzio ricorrente
sullabase dei criteri di aggiudicazione. Riguardo al criterio d'aggiudicazione della
redditivita sono resi noti I'importo dell'offerta X. al momento dell'apertura delle
offerte (CHF 39'275'019.55) e l'importo dopo i chiarimenti e la correzione aritmetica (CHF
41'383'513.65), con la precisazione che la correzione aritmetica delle regie presenta una
differenzadi + 10'500. CHF e I'aggiornamento dell'offerta dopo il chiarimento tecnico
ammonta a+ 2'097'994. CHF. Nel verbale & parimenti contenuta la val utazione dell'offerta
dei ricorrenti in considerazione del criterio di aggiudicazione della qualita, con I'indicazione
delle note ottenute nel quattro sottocriteri ed il risultato del valore d'uso, ottenuto dal
prodotto trail "peso” del sottocriterio con la nota assegnata, il quale raggiunge un totale di
370 punti. Nel verbale € infine segnalato che la qualita dell'offerta dei ricorrenti,
globalmente, € valutata buona e che sulla base delle prove presentate si evince che gli
organigrammi, le misure organizzative ei provvedimenti previsti sono piu che soddisfacenti
al rispetto del vincoli, delle esigenze e delle scadenze imposte.

E.43

In considerazione del modo di procedere dell'autorita aggiudicatrice é constatato che
quest'ultima harivelato i motivi per |'aggiudicazione della commessa al consorzio
aggiudicatario e per I'esclusione dell'offerta dei ricorrenti in due tappe, dapprima nella
comunicazione e nella pubblicazione della decisione d'aggiudicazione e in seguito su
richiestadei ricorrenti nel corso del debriefing. Questo modo di procedere &€ conforme
al'art. 23 cpv. 2 LAPub. Da un esame primafacie del contenuto della comunicazione e
rispettiva decisione d'aggiudicazione pubblicata sul SIMAP il 7 febbraio 2011, nonché del
verbale del debriefing del 15 febbraio 2011 emerge che I'autorita aggiudicatrice ha
comunicato al consorzio ricorrenteil tipo di procedura di aggiudicazione svolta (procedura
aperta), il nome dell'offerente scelto, il prezzo dell'offerta scelta, i motivi essenziali
dell'eliminazione (prezzo), e le caratteristiche essenziali dell'offerta scelta (superamento dei
parametri qualitativi e miglior prezzo). Le suddette comunicazioni trasmesse dall'autorita
aggiudicatrice possono essere quindi senz'altro suscettibili di soddisfare le esigenze poste
allamotivazione sommariadi cui al'art. 23 cpv. 1 e 2 LAPub. Sulla base delle alegazioni
riportate nel ricorso € inoltre possibile ritenere chei ricorrenti siano perlomeno stati in
grado di riconoscere la portata della decisione impugnata. La circostanza chei ricorrenti si
sono rifiutati di sottoscrivereil verbale poiché I'autorita aggiudicatrice nel corso del
debriefing non si sarebbe occupata di rispondere ad ulteriori domande dei ricorrenti in
relazione all'offerta aggiudicataria, non puo andare a scapito dell'attendibilita delle
comunicazioni messe averbale, dal momento che queste ultime coincidono in parte con i
dati riportati nel bando e nella decisione di aggiudicazione e, del resto, non sono state
nemmeno messe in dubbio dagli stessi ricorrenti (cfr. anche consid. 4.4 di seguito).

E.44

Nel memoriale di ricorso i ricorrenti ribadiscono come per loro siaimportante conoscere il

prezzo iniziale dell'offerta del consorzio aggiudicatario rispettivamente seil prezzo di tale

offerta abbia subito delle correzioni nel corso della procedura di aggiudicazione. L'autorita



aggiudicatrice e invece del parere di non essere tenuta, sulla base dell'art. 23 cpv. 3 LAPub,
asvelare dettagli dell'offerta dell'aggiudicatario relativi a punteggio ed al prezzo iniziale.
Dette informazioni violerebbero segreti d'affari, segreti di fabbricazione oppure interessi dei
concorrenti. Per questi motivi |'autorita aggiudicatrice harifiutato di trasmettere ai ricorrenti
il rapporto di valutazione delle offerte. Dalla prassi e dalla dottrinain riferimento all'art. 23
LAPub non emerge se il committente hal'obbligo di comunicare nella motivazione
sommaria, oltre al prezzo considerato per |'aggiudicazione, ancheil prezzoiniziale
dell'offerta vincente. In casu, la questione a sapere se e in che misura la sola comunicazione
del prezzo iniziale dell'offerta scelta, nonché del punteggio ottenuto dall'offerta del
consorzio aggiudicatario sullabase dei criteri di aggiudicazione siain contrasto con
eventuali interessi economici o segreti d'affare degli offerenti e debba per questo essere
trattata in maniera confidenziale, come pretende il committente, pud essere lasciata aperta.
Infatti, anche nell'ipotesi che dal rifiuto del committente di comunicare ai ricorrenti il
prezzo iniziale dell'offerta aggiudicatariaeil punteggio da essa ottenuto possarisultare
un'eventuale violazione del diritto di essere sentito del ricorrenti, una simile violazione
potrebbe comunque essere sanata nel corso del presente procedimento. Giovainfatti
ricordare che con ordinanza del 25 marzo 2011 lo scrivente Tribunale, tenendo conto delle
censure sollevate nel ricorso, hatrasmesso ai ricorrenti tragli atri il documento 2.1
(rapporto valutazione offerte del 22 novembre 2010, pag. 8, 9, 10, 13 - parziamente
annerito o occultato; allegato 3: copiaverbale di discussione offerta con consorzio
aggiudicatario; unicamente parte riguardante le osservazioni, pag. 5 di 6, parzialmente
annerito), il documento 3.7 (invito a discussione offerta del 9 novembre 2010 per il
consorzio Y. ), il documento 6 (copia estratto 2 Offerta X. del 22
novembre 2010 con il confronto con la prima offerta evidenziato in rosso). In questo modo i
ricorrenti sono venuti a conoscenza del prezzo iniziale dell'offerta aggiudicataria,
dell'andamento della procedura di aggiudicazione in particolare dei risultati delle trattative e
dellerelative ripercussioni sui prezzi delle offerte, nonché del punteggio ottenuto
dall'aggiudicatario sullabase dei criteri di aggiudicazione (cfr. per i dettagli consid. 5 ss.).
Oltraccio i ricorrenti hanno fatto uso dell'opportunita di completare la motivazione del
ricorso sulla base degli ulteriori documenti trasmessi. Visto quanto precede, sullabase di un
esame primafacie é possibile concludere che la censuradei ricorrenti circalaviolazione
dell'obbligo di motivazione e dei diritti di difesa non & fondata e un'eventuale violazione del
diritto di essere sentito sarebbe da considerare sanata.

E.5

In secondo luogo i ricorrenti fanno valere una violazione del principio della parita di
trattamento nella procedura di aggiudicazione. Al centro delle loro critiche vi
|'atteggiamento del committente in relazione allerichieste di verifica e di giustificazione
puntuale di diverse voci dell'offerta, il cheli avrebbe indotti ad aumentare il prezzo della
medesima. | ricorrenti sospettano che il committente abbia ritenuto laloro offerta troppo
bassa 0 poco verosimile e che o stesso abbia adottato un altro atteggiamento nei confronti
di altri offerenti durante lafase di discussione e delle trattative d'offerta. II committente
solleva obiezioni contro le asserzioni dei ricorrenti secondo cui egli avrebbe invitato i
ricorrenti amodificare laloro offerta, precisando di aver soltanto fatto richiestadi diverse
verifichein fase di discussione d'offerta, in particolare dell'analisi del prezzi per quelle
posizioni apparentemente non plausibili in rapporto a prezzi di mercato. || committente
ribadisce di aver svolto simili trattative con contenuti simili anche con altri concorrenti. Le
domande chiarificatorie poste in sede di discussione d'offerta sarebbero di naturatecnicae



finanziaria. Inoltre i chiarimenti circal'offertade ricorrenti avrebbero portato anche ad una
riduzione dell'offerta.

E.51

A titolo introduttivo e indicato che il concetto di parita di trattamento riferito alla procedura
di aggiudicazione significa paritadi opportunitaformale e procedurale (cfr. per tutto Martin
Beyeler, Ziele und Instrumente des V ergaberechts, Zurigo/Basilea/Ginevra 2008, N 186,
193 ss.). Ad ogni candidato ed offerente deve essere garantito il medesimo quadro formale
della partecipazione alla procedura di aggiudicazione, vale adire latrasmissione di
informazioni deve essere uguale ed avvenire contemporaneamente, devono essere assegnati
termini uguali e valere le stesse disposizioni formali. Questi aspetti formali servono ad
approfondire le conoscenze riguardo alla commessa messa a concorso, ad eseguire una
descrizioneil pit neutrale possibile della prestazione richiesta, amodificare i parametri
duranteil corso della procedura, nonché arispondere alla questione a sapere quali offerenti
sono dainvitare alle trattative posteriori e cometali trattative devono essere svolte.

E.5.2

Per poter rispondere al quesito se ein che misurail committente nella procedura di
aggiudicazione in esame ha osservato il principio della parita di trattamento e della
trasparenza, occorre passare in rassegna le diverse fasi di tale procedura sulla base del
bando di concorso e dei documenti messi agli atti.

E.521

Dalle informazioni contenute nel rapporto di valutazione delle offerte, confermate del resto
nella presa di posizione del committente del 18 marzo 2011, risulta che la procedura di
valutazione delle offerte e stata suddivisain nove fasi (1. Apertura delle offerte, 2. Esame
formale delle offerte, 3. Verificadi completezza della documentazione dal punto di vista
tecnico, 4. Verificadei criteri di idoneita, 5. Valutazione dei criteri di aggiudicazione, 6.
Compilazione di una prima graduatoria provvisoria, 7. Discussioni d'offerta (trattative), 8.
Rettificadelle offerte, 9. Decisione). Sulla scorta delle medesime informazioni € dato a
sapere cheil confronto delle offerte trai consorzi € avvenuto sullabase della
documentazione d'offerta consegnata dagli offerenti in data 3 settembre 2010, del
documenti di integrazione dell'offerta consegnati in una seconda fase su richiesta del
committente (risposte alla prima serie di richieste di precisazioni), dei documenti di
integrazione dell'offerta, consegnati in unaterzafase su richiesta del committente (risposte
alerichieste di confermadi analis prezzi), della discussione d'offerta a seguito di
convocazione presso il committente del tre consorzi meglio posizionati dal profilo
dell'economicita dell'offerta e delle relative risposte e documentazione consegnata seduta
stante e infine dei nuovi prezzi rettificati dai 3 consorzi e consegnati nelle date concordate
in fase di discussione d'offerta. Durante lafase di allestimento delle offerte le imprese
hanno avuto |'opportunita di formulare domande per chiarimenti inerenti la documentazione
d'appalto. Le domande erano da consegnare per scritto entro il 27 luglio 2010 (cfr. punto 1.3
del bando di concorso). Le domande inoltrate e le relative risposte sono riportate nel
rapporto di valutazione (pag. 5-7). L'apertura delle sai offerte inoltrate entro il 3 settembre
2010 e avvenutain formanon pubblicail 13 settembre 2010 (rapporto di valutazionep. 7 s.,
presadi posizione del 18 marzo 2011). Secondo il punto 3.4 del rapporto di valutazione tutti
gli offerenti hanno superato lafase di valutazione formale delle documentazioni d'offerta.
Dallavalutazione qualitativa degli offerenti é risultato che tutti i consorzi ad eccezione di



uno hanno superato il valore minimo di 300 punti, la condizione per passare alla successiva
valutazione economica (rapporto di valutazione p. 10). Da quanto precede € possibile
affermare sulla scorta di un esame primafacie che non vi sono indizi suscettibili di
concludere che le fasi della procedura di aggiudicazione fino alla valutazione qualitativa
degli offerenti si siano svoltein violazione del principio della paritadi trattamento.
Nemmeno i ricorrenti hanno fatto asserzioni contrarie.

E.522

Per quanto attiene allafase della procedura di aggiudicazione successiva all'esame del
criterio di aggiudicazione della qualita, al punto 4.5 del rapporto di valutazione e segnalato
che lavalutazione dei rispettivi prezzi offerti ha evidenziato, secondo il parere del gruppo di
lavoro, dei prezzi anomali. Sempre secondo il punto 4.5 del rapporto di valutazione ein
conformitaal dati complementari forniti nella presadi posizione del 18 marzo 2011 e
nell'elenco degli allegati corrispondente si evince chein data 15 e 29 ottobre 2010 il
committente ha chiesto ai tre consorzi migliori nella graduatoriaintermedia, tracui i
ricorrenti e |'aggiudicatario, una serie di analisi prezzi in riferimento a determinate
posizioni. | ricorrenti hanno inoltrato laloro rispostail 21 ottobre e del 5 novembre 2010,
I'aggiudicatario in data 22 ottobre e 5 novembre 2010. Per quanto attiene a questa fase della
procedura di aggiudicazione, gli accertamenti sulla base di un esame primafacie portano a
concludere che il modo di procedere dell'autorita aggiudicatrice & conciliabile con il
principio della parita di trattamento. Siaai ricorrenti che all'aggiudicatario I'autorita
aggiudicatrice hainviato larichiestadi ulteriori informazioni in forma scritta e per I'inoltro
dellarisposta sembrano essere stati assegnati ad entrambi termini uguali.

E.523
Di seguito viene esaminata la fase delle discussioni d'offerta.

E.5231

Per quanto riguardalafase di trattative nel quadro della procedura di aggiudicazione
occorre segnalare cheil diritto federale in materia di acquisti pubblici prevede unaderogaal
principio secondo cui non e consentito modificare e offerte dopo la scadenza del termine
del loro inoltro, ameno che non s tratti di una semplice rettificadal profilo tecnico e
contabile (cfr. art. 25 dell'ordinanza sugli acquisti pubblici dell'11 dicembre 1995, OAPub,
RS 172.056.11). Giustal'art. 20 cpv. 1 LAPub possono essere condotte trattative, a
condizione che ne sia fatta menzione nel bando, oppure che nessuna offerta risulti piu
conveniente dal profilo economico (cfr. anche I'art. 26 OAPub). II Consiglio federale
disciplinala procedura secondo i principi della confidenzialita, dellaforma scrittae della
paritadi trattamento (art. 20 cpv. 2 LAPub). L'obbligo di tenere un protocollo é I'elemento
centrale delle prescrizioni di forma che devono essere osservate nel caso si svolgano
trattative (Galli/Moser/Lang/Clerc, op. cit., N 435; Martin Beyeler, Ziele und Instrumente
des Vergaberechts, Zurigo-Basilea-Ginevra, 2008, N 68). Nel caso di trattative orali, il
committente mette a verbale ameno (a.) i nomi delle persone presenti,(b.) le parti
dell'offerta oggetto delle trattative e (c.) i risultati delle trattative (art. 26 cpv. 3 OAPub). Il
verbale dev'essere firmato da tutti i presenti (art. 26 cpv. 4 OAPub). Le trattative servono in
particolare arealizzare e amigliorare la comparabilita delle offerte (art. 20 cpv. 1 lett. b
LAPUD).

E. 5232



Nel caso di specie, alacifra4.3 del bando di concorso, il committente si & espressamente
riservato la possibilitadi svolgere eventuali trattative. L'autorita aggiudicatrice ha
considerato trale sei offerte inoltrate entro il termine per la presentazione che le offerte del
consorzio ricorrente, del consorzio aggiudicatario e di un terzo consorzio potevano entrare
inlineadi conto per |'aggiudicazione, in quanto s erano posizionate ai primi tre posti della
graduatoria provvisoria (cfr. rapporto di valutazione punto 4.6). Con scritti separati di data 9
novembre 2010 il committente hainvitato il consorzio ricorrente, quello aggiudicatario ed
un terzo consorzio alla rispettiva discussione d'offerta, allegando in anticipo per ciascun
offerente lalista delle domande da trattare. L e trattative d'offerta hanno avuto luogo nei
giorni 15 novembre 2010 per il consorzio aggiudicatario, il 16 novembre 2010 per il
consorzio ricorrente e il 17 novembre 2010 per il terzo consorzio. Nell'ambito delle
discussioni d'offertai rappresentanti dei consorzi hanno risposto alle domande poste nella
relativa lista allegata all'invito del 9 novembre 2011 e le osservazioni sono state
verbalizzate nei rispettivi verbali d'offerta. | verbali d'offerta sono riportati integralmente
all'alegato 3 del rapporto di valutazione. Ogni verbale e stato sottoscritto dai rappresentanti
dei consorzi invitati e del committente che hanno partecipato agli incontri. Allavoce
"Osservazioni" nel verbali di discussione dell'offertarisulta che il committente ha fissato ai
ricorrenti ed all'aggiudicatario un termine di 4 giorni per la consegna e presentazione della
documentazione integrativa, nonché di eventuali aggiornamenti dei prezzi unitari e di
eventuali sconti eribassi. In data 22 novembre 2010 rispettivamente 19 novembre 2010 il
consorzio ricorrente rispettivamente I'aggiudicatario hanno trasmesso laloro offerta
aggiornata.

E. 5233

In virtu di unavalutazione giuridica sommaria della situazione sopra descritta lo scrivente
Tribunale giunge alla conclusione che il committente ha svolto lafase di discussione
dell'offertain osservanza del principio della paritadi trattamento e dei requisiti formali
vigenti nell'ambito delle trattative. I| committente ha convocato alla discussione d'offerta
guegli offerenti che avrebbero potuto avere la possibilita di ottenere I'aggiudicazione,
rispettando il minimo di tre offerenti statuito al'art. 26 cpv. 2 OAPub. Nell'invito ala
discussione d'offertail committente ha annunciato in anticipo ad ogni offerente le parti
dell'offerta su cui avrebbe desiderato trattare, conformemente all'art. 26 cpv. 2 lett. b
OAPub, mentre nei verbali delle discussioni sono ancorati per ognuno dei tre offerenti
termini e modalita per I'inoltro dell'offerta definitiva (art. 26 cpv. 2 lett. ¢ OAPub). Daun
esame preliminare appaiono parimenti adempiute le esigenze minime in materia di tenuta di
protocollo (art. 26 cpv. 3 e 4 OAPub), in quanto dai verbali sono evincibili i nominativi dei
presenti, quali parti dell'offerta sono state trattate ed i risultati della discussione. | verbali
sono inoltre stati firmati dai rispettivi rappresentanti. In ciascuno dei verbali € possibile
inoltre ripercorrere le varie fasi di discussione d'offerta, le quali sono suddivise per ognuno
del tre consorzi in dodici categorie (Premesse, Installazioni di cantiere, Esecuzione,
Ambiente, Programmadei lavori, Prezzi offerti, Riserve, Subappaltatori, Esigenze e qualita,
Sicurezza sul lavoro, Trattative, Osservazioni). Risulta quindi condivisibile |I'allegazione del
committente secondo cui nella discussione d'offerta sono stete trattate domande di natura
tecnica e finanziaria.

E.5.24

Infine va esaminato se il committente ha condotto le trattative in riferimento alle correzioni
del prezzo delle offerte in conformita con il principio della parita di trattamento.



E.5241

Secondo la prassi della vecchia Commissione di ricorso in materia di acquisti pubblici
(CRAP) i partecipanti alle trattative devono avere la stessa possibilita di modificare o
ottimizzare I'offerta, segnatamente anche di ridurre il prezzo dell'offerta. Onde osservare il
principio dell'uguaglianza di trattamento e necessario dare ad ogni partecipante alle
trattative un‘opportunita uguale di adattare i propri prezzi. Tuttavia, il principio della parita
di trattamento non esige che atutti gli offerenti sia conferitala possibilita di abbassare il
prezzo per |la medesima posizione, bensi solo che, nel complesso, avvenga una parita di
trattamento in relazione ale categorie rilevanti (cfr. decisione CRAP del 7 novembre 1997
(1996-008) consid. 4elcc, citatain Beyeler, op. cit. N 204 e Alexis Leuthold,
Offertverhandlungen in 6ffentlichen Vergabeverfahren, Zurigo/Basilea/Ginevra 2009, N
151). In altre parole, agli offerenti deve essere data la possibilitadi giustificare 'ammontare
dei prezzi offerti o addiritturadi ridurre tali prezzi (decisione CRAP 1996-008 consid.
4e/cc). A tutti | partecipanti alle trattative deve essere concesso un termine di tempo uguale
per il completamento della propria offerta e I'allestimento dell'offerta ottimizzata (decisione
CRAP 015/2003b, consid. 6).

E.524.2

Nelle osservazioni del 18 marzo 2011 il committente espone servendosi di una
rappresentazione tabellare le correzioni piu rilevanti dei prezzi unitari dell'offerta dei
ricorrenti risultanti dal documento 6 (Offerta X. del 22 novembre 2010 con la
prima offerta del 2 settembre 2010 evidenziato in rosso). In unatabella riassuntiva egli
adduce quali posizioni dell'offertadei ricorrenti hanno subito in fase di trattativa un
adattamento del prezzo verso il basso (CPN 181.680: semina e falciatura -CHF 135'000. ),
rispettivamente verso I'alto (CPN 241.6XX: calcestruzzo CHF + 184'000. ; CPN
221.111.213: fornituradi misto granulare CHF + 688'000. ; CPN 241.5XX: fornitura e posa
di acciaio d'armatura CHF + 1'451'000. , recte 1'360'000. ). La differenzarispetto all'offerta
iniziale anmonta a CHF + 2'097'000. . Inoltre il committente evidenzia che alla posizione
CPN 111 lavori di regiapos. 269.211 i ricorrenti hanno adottato un fattore 1.05 invece del
fattore previsto, e menzionato esplicitamente nella posizione citata di 1.10, cosicché la
correzione del fattore genera un aumento di CHF 10'500. . | ricorrenti rimproverano
all'autorita aggiudicatrice di aver suscitato in loro, durante lafase di discussione dell'offerta,
il sospetto che laloro offertafosse sottocosto. Tuttaviavarilevato che nel verbale di
discussione dellaloro offertanon si trovano indizi che potrebbero alimentare una simile
ipotesi. Appare piuttosto evidente che |e trattative sono state ordinate per fare chiarezza su
diversi punti relativi all'analisi del prezzi, considerato che il committente nel rapporto di
valutazione aveva definito tali prezzi anomali. Occorre inoltre tener presente chei ricorrenti
non contestano di aver eseguito correzioni nellaloro offerta. I medesimi elencano
addiritturai motivi cheli hanno indotti ad adattare il prezzo offerto inizialmente. Si
tratterebbe di errori tecnici, sviste o simili (cfr. I'espressione testuale dei ricorrenti “non
proprio dei veri e propri errori di calcolo") in riferimento alla posizione "idrosemina’, a
fattore per i lavori aregiaed in parte alla posizione relativa all'acciaio (CPN 241.5XX). Da
notare che quest'ultima correzione € notevole (+ CHF 1'360'000. ), rappresentando piu del
60 % dell'aumento relativo all'importo dell'offerta nellafase delle trattative. Dal verbale di
discussione d'offerta da loro sottoscritto emerge chei ricorrenti hanno ammesso di non
poter confermare la correttezza dei prezzi offerti per le posizioni CPN 241.511. XXX, in
particolare non risultavail costo del materiale alla posizione CPN 511.233. Le deposizioni



nel verbale sono concretizzate nelle osservazioni del committente che indica come nelle
posizioni descrittei ricorrenti avessero inizialmente "dimenticato” di offrire 1'200
tonnellate di acciaio d'armatura. | prezzi a kg per laposa e lafornitura d'acciaio erano stati
fissati inizialmente afr. 0,20/kg, rispettivamente fr. 0,50/kg e in seguito sono stati
modificati in sede di trattative a fr. 1,20/kg rispettivamente fr. 6,00/kg. Visto quanto
precede, le ragioni per il cospicuo aumento del prezzo dell'offerta nelle posizioni relative
alafornituraed allaposadi acciaio d'armatura sono quindi unicamente daimputare ai
ricorrenti. Questi ultimi sembrano inoltre non rendersi conto che le trattative hanno portato
anche ad unariduzione del prezzo dell'offerta nella posizione CPN 181.680 "seminae
falciatura' (-CHF 135'000. ). Per il resto i ricorrenti non si esprimono rispettivamente non
motivano in modo sostanziato se e in che misurale ulteriori correzioni siano avvenute a
torto. In considerazione delle allegazioni suesposte non sono ravvisabili indizi atti ad
affermare che il committente abbia condotto le trattative in relazione alle correzioni del
prezzo delle offertein manieraavversaa principio della parita di trattamento.

E.525

Nel loro complemento al ricorso i ricorrenti osservano che laloro offerta e stata corretta
verso l'alto nella misuradel 5,3 % rispetto all'offertainiziale, mentre I'offerta del consorzio
aggiudicatario e stata corretta di ben CHF 4'184'800. (IVA esclusa), il che corrisponde ad
una differenza del 9,8 % rispetto al'offertainiziale. Essi lamentano che aloro avviso non
sono ravvisabili i fattori per la massicciariduzione dell'offerta aggiudicataria. || rimprovero
dei ricorrenti non puo trovare tutela. Dagli estratti del rapporto di valutazionein cui i
ricorrenti hanno parzialmente avuto visione (p. 10, 13) traspare che, secondo la prima
graduatoria provvisoria, |'offerta del consorzio ricorrente anmontava a CHF 39'275'019.65
(IVA esclusa), mentre quella dell'aggiudicatario a CHF 42'528'893.05 (IVA esclusa).
Parimenti salta all'occhio cheil consorzio aggiudicatario ha offerto un ribasso del 6 % ed
uno sconto del 1 %, ma che queste condizioni, come giustamente fa notare il committente,
non sono state considerate nell'importo dell'offerta, invecei ricorrenti non hanno concesso
né sconti néribass (p. 10 del rapporto di valutazione). Secondo la graduatoria finale (cfr. p.
13 del rapporto di valutazione) |'offertadel ricorrenti presenta un importo di CHF
44'528'660.96 (1 VA inclusa), quella dell'aggiudicatario CHF 41'258'197.77 (IVA inclusa).
Inoltre e reso noto che il consorzio aggiudicatario ha offerto nel complesso un ribasso pari
all'8 % ed uno sconto del 2 %, stavolta compreso nel prezzo dell'offerta. | ricorrenti non
hanno accordato ribassi o sconti. Giovaricordare che nell'ambito di trattative d'offerta
secondo il diritto federale in materiadi appalti pubblici sono possibili trattative sul prezzo
delle offerte (cfr. decisione CRAP del 29 aprile 1998 1997-017, consid. 3c; decisione
CRAP dell'11 marzo 2005 2004-014, consid. 2al/cc), in particolare la concessione di ribassi,
sconti, clausole della scala mobile dei prezzi, termini di pagamento, ecc. (cfr. Alexis
Leuthold, in: BR 2009 108 ss.: Angebotsanderungen im laufenden V ergabeverfahren;
Praxisnaher Kompromiss statt rigider Formstrenge, p. 109 s.). Di principio, sconti e ribassi
possono essere considerati nel quadro della valutazione delle offerte fintanto che la
concessione degli stessi non é espressamente esclusa dalla documentazione del bando (cfr.
Galli/Moser/Lang/Clerc, op. cit., N. 548). In casu, nel modulo d'offerta/ elenco prezzi
(allegato 1.5) secondo la documentazione d'appalto inoltrata agli offerenti & esplicitamente
prevista per diverse posizioni la concessione di ribassi e sconti. Nei verbali di discussioni
d'offertain riferimento alle trattative dei ricorrenti e dell'aggiudicatario risultaallavoce
"Osservazioni" che |'autorita aggiudicatrice ha conferito ad entrambi gli offerenti la
possibilita di inoltrare nuovi rispettivamente ulteriori sconti e ribassi. Ne consegue che gli



sconti ei ribassi concessi dall'aggiudicatario potevano essere considerati nel quadro della
valutazione dell'offerta. Proprio il confronto dell'importo iniziale con quello finale
dell'offerta dell'aggiudicatario illustra che I'adattamento di tale importo verso il basso & da
far risalire in gran parte alla considerazione degli sconti e dei ribassi concessi siacon
I'offertainiziale sia con quella finale. Da quanto precede € ravvisabile che gli argomenti
addotti dai ricorrenti mancano di pertinenza e non sono privi di una certa contraddizione
laddove criticano, da una parte, che I'atteggiamento del committente li abbiaindotti a
modificare verso |'alto I'offerta, ma, dall'altra, rinunciano alla possibilita di concedere sconti
eribass e quindi di adattareil prezzo dell'offertaverso il basso.

E.53

In riassunto, allaluce di un esame primafacie della situazione lo scrivente Tribunale giunge
alla conclusione che non vi sono punti di riferimento suscettibili di affermare cheil
committente abbia violato il principio della parita di trattamento nel modo in cui ha
condotto le trattative. In particolare, il committente ha fissato atutti gli offerenti invitati alla
discussione d'offerta un termine uguale per completare le proprie offerte e per allestire
I'offertafinale. Ogni offerente preso in considerazione per le trattative ha avuto
I'opportunita di chiarirei punti controversi delle offerte, sia per iscritto su domanda
dell'autorita aggiudicatrice, sia nell'ambito delle trattative. Nella discussione d'offerta sono
state affrontate per tutti gli offerenti invitati le medesime tematiche e sono state poste
domande di naturatecnica e finanziaria. Siain fase di discussione d'offerta come pure nella
documentazione d'appalto era prevista la possibilita per gli offerenti di concedere sconti e
ribassi. Di conseguenza non sono ravvisabili indizi concreti secondo i quali il committente
abbia sollecitato i ricorrenti di proposito o in malafede, vale adire senza unaragione
oggettiva, ad aumentare il prezzo dell'offerta. La censuradel ricorrenti non puo altro che
rivelarsi infondata.

E.6

| ricorrenti criticano la procedura di valutazione delle offerte secondo i criteri di
aggiudicazione. A loro modo di vedere la suddivisione della procedurain due distinte fasi
preclude ai concorrenti soccombenti il diritto di contestare non solo le risultanze della
valutazione qualitativa delle offerte, ma anche quelle riferite all'idoneita del concorrenti. Per
i ricorrenti non sarebbe chiaro il significato delle espressioni pubblicate nel bando quali
"Sommadei punti del valore d'uso 300" come pure "Trale offerte che raggiungono il valore
gualitativo mirato, I'aggiudicazione viene assegnata a quella che presentala migliore
redditivita complessiva'. Essi ritengono che le prove fornite dai concorrenti per dimostrare
I'adempimento dei sotto-criteri qualitativi devono essere verificate anche dal profilo del
prezzo e mettono in dubbio cheil prezzo dell'offerta del consorzio aggiudicatario offra
sufficienti garanzie di affidabilita, non da ultimo a causadi una serie di difficolta (gravi
ritardi, superamento delle spese) riportate nella stampa e con cui I'impresa Z.

sarebbe confrontata. 1| committente consideratardivala censuradei ricorrenti riguardo alla
suddivisione della procedura di aggiudicazione ed infondato il rimprovero secondo cui gli
aspetti qualitativi non siano stati presi in considerazione sotto |'aspetto del criterio del
prezzo.

E.6.1

| criteri di aggiudicazione devono essereindicati nel documenti del bando, in ordine
d'importanza (art. 21 cpv. 2 LAPub). Il bando deve contenere le indicazioni minime giusta



I'allegato 6 cpv. 2 OAPub. Entro tali limiti il committente dispone di un ampio margine di
giudizio nella sceltadel criteri di idoneita e di aggiudicazione, dei mezzi di provarichiesti
nonché nella ponderazione dei criteri di aggiudicazione (decisioneincidentale TAF del 13
maggio 2009 B-1439/2009 consid. 4.7.1 con rinvii). || principio dellatrasparenzaimpone in
particolare che dalla comunicazione dei criteri di aggiudicazione risulti in maniera evidente
guale peso il committente attribuisce ai singoli criteri. Qualorai criteri comunicati non
vengano presi in considerazione, siainvertito il loro grado di importanza, venga eseguita
una ponderazione diversa oppure applicati criteri supplementari non comunicati a priori, il
committente agisce in manieraavversaa diritto in materia di acquisti pubblici (decisione
incidentale TAF del B-3311/2009 consid. 5.2 con rinvii).

E.6.2

Al punto 3.9 del bando di concorso sono elencati e trattati i criteri di aggiudicazione. |
criteri principali sono (1) laredditivita (prezzo offerto, importo aregiaincluso) e (2) la
gualita. La qualita viene valutata sulla scorta di 4 sottocriteri: (1) Rispetto della qualita
richiesta, Peso 35 %, nota minima 3.0; (2) Adeguatezza svolgimento lavori e logistica
edilizia, Peso 30 %; (3) Garanzia del rispetto delle scadenze, Peso 25 %, nota minima 3.0;
(4) Rispetto dell'ambiente, Peso 10 %. Per ciascuno del 4 sottocriteri sono elencate le prove
dainoltrare. Infineil bando di concorso indicalascaladelle note: da 0 (non valutabile) a5
(ottimo), lasommadel punti del valore d'uso 300 e spiega che tra le offerte che raggiungono
il valore qualitativo mirato, I'aggiudicazione viene assegnata a quella che presenta la
miglior redditivita complessiva. Dalla comunicazione dei criteri di aggiudicazione
conformemente al bando di concorso € riconoscibile che e offerte che raggiungono il
punteggio minimo di 300 punti (valore d'uso, valore qualitativo mirato) vengono in seguito
esaminate solo secondo il criterio dellaredditivita. Cio trova conferma anche nel rapporto di
valutazione dove si legge "Lasommadei valori d'uso richiesta é pari ad ameno 300: in caso
contrario il Consorzio é escluso dalla gara e non € quindi oggetto di successiva valutazione
economica." (cfr. rapporto di valutazione p. 10). Il sistemadi valutazione previsto nel bando
eraquindi suddiviso in due fasi di valutazione separate, la primarelativa alla qualita, la
seconda relativa alla redditivita, I'esame della redditivita presupponevail raggiungimento di
almeno 300 punti al criterio della qualita. Dalla comunicazione dei criteri di aggiudicazione
secondo il bando non sono ravvisabili indizi suscettibili di affermare che I'autorita
aggiudicatrice abbialeso il principio dellatrasparenza.

E.6.3

In riferimento alla problematica relativa alla considerazione degli aspetti qualitativi anche
nella valutazione del prezzo dell'offerta, la CRAP hariconosciuto nella sua prassi che una
simile presain considerazione potrebbe creare confusione trai criteri prezzo e qualita e per
guesto compromettere la trasparenza della val utazione, tendendo ad ammettere che gli
aspetti qualitativi dovrebbero essere piuttosto considerati nella valutazione della qualita e
non del prezzo (cfr. sentenza CRAP 2002-032 pubblicatain GAAC 68 (2004) 1567 ss.
consid. 4c/cc). Nel caso in esame puo restare apertala questione a sapere se il committente
avrebbe dovuto considerare la qualita delle offerte anche nell'esame del criterio di
aggiudicazione della redditivita. Considerato che dalla descrizione dei criteri di
aggiudicazione nel bando ci si poteva ragionevol mente attendere che i concorrenti
interessati riconoscessero il significato e la portata delle due fasi del sistemadi valutazione,
avrebbero dovuto impugnare con ricorso giail bando di concorso e in tale ambito
criticarel'illiceita del metodo di valutazione pubblicato. Le relative censure sollevate nel



presente procedimento potrebbero quindi rivelars tardive (cfr. sentenza CRAP 2006-016
pubblicatain GAAC 70 (2006) 827 ss., consid. 2c/cc).

E.7
| ricorrenti contestano la qualita dell'offerta dell'aggiudicatario e a suffragio di tale censura
allegano unaserie di articoli di giornale secondo cui pare cheladittaZ. , facente

parte del consorzio aggiudicatario, sia confrontata con difficolta quali gravi ritardi e
superamento delle spese in diversi cantieri su cui opera. | ricorrenti segnalano inoltre che
I'aggiudicazione della commessa al consorzio aggiudicatario avrebbe fatto oggetto di
un'interrogazione parlamentare all'attenzione del Consiglio di Stato ticinese. || committente
specificadi aver eseguito un'ulteriore verificafinanziaria, la quale avrebbe confermato in
particolare la solidita finanziaria delle imprese costituenti il consorzio aggiudicatario. A tale
riguardo va osservato che le asserzioni acarico delladitta Z. riportate negli articoli
di stampa e nella segnalazione dell'interrogazione parlamentare sono perlopiu supposi zioni
dal tono polemico ale quali non pud essere attribuita una valenza probatoria di rilievo nel
senso che potrebbero, giadi per sé, confutare il risultato dell'esame eseguito dal
committente riguardo alla situazione finanziaria del consorzio aggiudicatario. La censura
del ricorrenti, basata esclusivamente su articoli di stampa che non hanno acun riferimento
specifico con la presente procedura di aggiudicazione, non riesce a mettere in dubbio la
valutazione delle offerte in riferimento al criterio della qualita.

E.8

In riassunto, sulla base di un esame prima-facie della situazione giuridica materiae, lo
scrivente Tribunale giunge alla conclusione cheiil ricorso € privo di probabilita di successo
e dungue manifestamente infondato. Le censure dei ricorrenti riguardo alla violazione
dell'obbligo di motivazione (consid. 4 ss.), alaviolazione della parita di trattamento nel
guadro della procedura di aggiudicazione, segnatamente per le trattative (consid. 5 ss.),
nonché alla suddivisione della procedura di valutazione in due distinte fasi (consid. 6 ss.)
appaiono prive di argomenti convincenti e validi. Ne consegue che la domanda volta al
conferimento dell'effetto sospensivo deve essere respinta. Considerato il ricorso
manifestamente infondato, |o scrivente Tribunale tralascia di eseguire la ponderazione degli
interessi.

E.9

Ladecisione incidentale sull'effetto sospensivo ha potuto essere presa in sostanza sulla base
del ricorso, dellapresa di posizione del committente del 18 marzo 2011, delle osservazioni
dei ricorrenti del 15 aprile 2011 e dellarelativa presadi posizione del committente del 29
aprile 2011. Inoltre, con ordinanza del 25 marzo 2011 sono stati trasmessi ai ricorrenti quel
documenti che secondo il giudizio del giudice istruttore potrebbero essere rilevanti anche
per la decisione nella causa principale (documento 2.1 [rapporto di valutazione delle offerte
del 22 novembre 2010, parzialmente annerito ed occultato, p. 8, 9, 10, 13; allegato 3: copia
verbale di discussione d'offerta con consorzio aggiudicatario, unicamente parte riguardante
le osservazioni, pag. 5 di 6, parziamente annerito ], il documento 2.3 [informazioni sulla
proposta di delibera del 6 dicembre 2010, soltanto pag. 5 di 8; parzialmente annerito], il
documento 3.7 [invito adiscussione d'offerta del 9 novembre 2010 per il consorzio
aggiudicatario], il documento 6 [copia estratto 2, Offerta X. del 22 novembre 2010
con il confronto con la prima offerta evidenziato in rosso] ed il documento 8 [lettera Ing.

Z. del 20 gennaio 2011]). Nelle osservazioni del 15 aprile 2011 i ricorrenti hanno



avuto I'opportunita di esprimersi sulle risultanze di tali documenti. La questione a sapere se
equali ulteriori atti 0 misure probatorie (segnatamente |'audizione di testi e una perizia,
comerichiesto dalle parti) si rivelano determinanti o necessari in vista della decisione nel
merito della causa, rispettivamente quali ulteriori atti definiti confidenziali dal committente
possono accedere all'esame degli atti dei ricorrenti dovra essere giudicata, se del caso,
nell'ambito di ulteriori misure di istruzione nella causa principale.

E. 10

La presente decisione incidentale rende privo d'oggetto il conferimento dell'effetto
sospensivo pronunciato in viasuperprovvisoriaalacifra 2 della decisione incidentale del 1°
marzo 2011. Le spese processuali derivanti dalla presente decisione incidentale verranno
definite nelladecisione finale.
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