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Spettabile
AUSL 2 OLBIA
Via Bazzoni Sircana, 2-2/A
07026 OLBIA

c.a. Dr.ssa Francesca Detedda
einail: fdeledda@aslolbia.it

p.c.: Avv. Roberto di Gennaro
Presidente della Commissione

Segrate, 28/11/2014
Prot. N. 559/C/l5Jhac

Oggetto: Service di deflussori pei’ pompe infusionali. Comunicazione di esclusione dallagara: contestazione ex arI. 243 bis d.lgs. 11. 163/2006.

La sottoscritta Covidien Italia S.p.A., esclusa dalla gara in oggetto come da Vs.comunicazione del 26.11.2014, rappresenta quanto segue chiedendo sia d ‘ora la riammissionealla proceduta di gaia, ritenendo quindi iliegittima la predetta esclusione.

Il disciplinare ha infatti previsto quanto segue (pag. 31):

Il mancato caricamento del numero seriale elo qualunque errore di caricamento concernente il
numero seriale e(o Qualunque problema che non renda univoca l’identificazione tranilte numero
seriale comporta l’inammissibilità dell’offerta e quindi lescluslone dalla riara: anche l’eventuale
discordanza del numero seriale Inserito con quello presente nella marcatura temporale del file
caricato sul sistema sarà causa di esclusione dell’offerta dalla tiara.

Sul sito richiamato per l’inserimento delle offerte, è stato precisato quanto segue:
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COVIDIEN

I fila da Inviare possono essere 1. (noi case In CUI si abbia
prodotto un unico filo conteiionto sia lo Informazioni dl firma
digitale che dl marca temporale) oppure 2 (nei caso In cui si
disponga dl un file contenente solo la Inforniazioni dl firma
digitale e dl un secondo file contenente solo le informazioni dlmarc temporale), Xii questo secondo caso, la mancanza CI) tinodo! due filo irivailda l’offerta stessa,
Lo estensioni amnwsso sono Io seguenti: TSD, P7M, TST e TSR.

ATTENZIONEI I fila devono essere Inseriti nell’ordino richiesto daisistema.

Alla luce ditali previsioni, liertanto, costituivano cause di esclusione (lalla procedura:
- la maticanza (li caricamento del numero seriale;
- la (liscordanza fra numeri seriali.

Il Disciplinare ha altresì previsto, in premessa:
Ogni marca temporale è inoltre identificata da un numero seriale univoco. E’ questo numero e solo questo,
identificalivo della marca applicata sull’offerta, che prova l’unicità di quest’ultima: si invitano i concorrenti a
prestare molta attenzione a questo requisito tecnico perchè un errore potrebbe portare all’esclusione
dell’offerta.

Come ulteriore precisazione sulle cause di esclusione, si registra la seguente previsione
sempre del Disciplinare:

- verranno autornaticameiite escluse dalla gara le offerte che presentino una marcatura
temporale successiva rispetto al temitne perentorio previsto per la chiusura dell’offerta o
diversa nel numero se,ia!e, Identificativo univoco, precedentemente comunicato al sistema
o che non siano identilicate da un numero seriale univoco o privo di firma digitale o di
marcatura temporale o il cui numero seriate sia stato caricato a sistema scaduto il termine
del periodo indicato nel timing di gara.

Dunque, era già prevista e confermata l’iinicit del numero seriale, come requisito per
l’ammissione in gara.
Tanto premesso, Covidien è stata esclusa a seguito coinuiiìeazione (lei gestore del sistema
telematico di gara del seguente tenore:

lj)C1d1enha arlcato a sistema un’offerta composta dl due fIle (uno contenente l’offerta su excel e 11
certificato di tirma digitale, l’altro Il certificato di tmrcatura temporale) che però non risultano legati l’uno
all’altro, In sostnnzn intuiva l’evidenza che l’offerto sIa stata chiusa entro il termine ultimo perentorio:
t’offerta pertanto nca valide e iton siwà Inserite in graduatoria

Tali considerazioni sono del tutto inf’ondate.
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Covidien, infatti, ha caricato a sistema due files, peraltro con orario pacificamente tracciabile(8.36 l’uno, 8.38 l’altro, del 23.10.2014, ben entro i termini di ammissione delle offeite,scadenti in data 24.10.2014):
- l’uno, contenente l’offerta economica firmata digitalinente;
- l’altro, contenente l’offerta economica marcata temporalinente.

Ciò costituisce, e lo si ammette come pacifico, irregolarità rispetto all’indicazione, contenutanel sito albofornitori.it e non nella iex specialis, di possibile presentazione di offerta primafirmata digitalmente, poi marcata temporalmente: Covidien ha inteso, invece, che lamarcatura temporale non dovesse essere apposta nei confronti del file firmato digitalmente,ma del file non firmato.
Tuttavia, mion può non tilevarsi che tale modus operandi di Covidiemi, pur irreolare.jjrni
corrisponde a(I alcuna delle cause di esclusione previste dalla nuimuativa (li gara;nonché, ciò clic più rileva, non coincide con IL caso di “incertezza assoluta sullai,rovenie,zza dell’offerta” che l’art. 46, co. i bis d.ls a. 163/2006 identifica come causatassativa dì esclusione.
Quanto alla normativa dì gara, la precisazione in ordine alle modaHtà di presentazionedell’offerta è stata resa solo con chiarimento successivo della stazione appaltante, pubblicato
sul sito della procedura: da pacifica giurisprudenza, i chiarimenti non possono alterare ladisciplina dl gara, né, ancor incito, possono aggiungere alla stessa clausole a pena diesclusione.
In tal senso la unanime giurisprudenza:

TAR Toscana, sez. I, 15/10/2014 n. 1542: “E’ ben noto clic, a tutela dei plinclpi ditrasparenza e imparzialità e, dunque, della par condicio tra i concorrenti, ichiarimenti auto interpretativl della St(iZiOne a1)palta?te 11011 J)OSSOIIO ud iiwdifieareil bando, ud iiie,r.’rarlo, né rapyresentarne mm ‘Ina,n,,iissibl!e interpretazioneautentica. Il bando, in quanto lex specialis predeterminata e pubblicata con le forme
di legge, deve essere interpretato ed applicato per quello che abbieltivamenteprescrive, scuiza e/te possano acquisire rilevanza preclusiva atti interpretativipostumi della stazione appallauzie, la quale non potrebbe giammai disapplicare leclausole del bando né alterarne cx posi la portata prescrittiva ... In altre parole i
chiarimenti non possono mnoclìcare il bando e risolversi mie/fa introduzione diulteriori requisiti di aimnissione o iiella inodflcazione di quelli richiesti dalla lexspecialis. Le regole contenute mie/la lex specialis di una gara vincolano non solo iconcorrenti, nia anche la stessa Amministrazione, clic non conserva alcuui margine diliscrezionalità ne/fa loro concreta attuazione, izomi potendo disapplicarle neppure nelcaso in cui talune di esse rìsultino inopportunaniente o incongruamenfe formulate,salva la sola possibilità di far luogo, nell’esercizio (lei potere di autotutela,all’annullamento del bando, dovendosi reputare comunque preferibili, ci tuteladell’aJJìdamento dei destinatari, le espressioni letterali delle previsioni da chiarire,evitando che il procedimento ermeneulico conduca all’integrazione delle regole digara palesando sigii/ìcati del bando non chicurainente clesumibili dalla sua letturatestuale ... Così non v’è dubbio che i chiarimenti lella P.A. possono considerarsia,nn,fssjbifl se contribuiscono, attraverso un “operazione (li huerpretazione del testo,a renderne chiaro e comprensibile il signUìcato e/o la ratio di una disposizione del

Pag. 3 di 5 Prot. N. 559/C/15/lrac

COVIDIEN



COVIDIEN

bando, ma non già quando, proprio attraverso l’attività interpretativa, si giunga ad
attribuire alla disposizione un signìcato ed una portata diversa e maggiore di quella
che risulta dal testo stesso, in tal caso violandosi il rigoroso p,’incipio formale della
lex specialis, posto notoriainente a garanzia dei principi di cui all’ari. 97 della
Costituzione... “(Cons. SIato, sez V 13 luglio 2010, n. 4526.).”;

- Cons. St., Sez. IV, 14 luglio 2014, n. 3656: “la giurisprudenza ha chiarito la portata
applicativa e la natura dei c.d. “chiarimenti” forniti dalla Stazione appaltante (ex
aliis. TA.!?. Roma sez. 11 17/04/2013 n. 3869: “Nessw,a inteiferenza può essere
ascriUa alle infor,nazioi,j rilasciate dall’A ini;inistrazione in sede di chiarimenti. Il
sign/ìcato stesso del ter,nine vale a chiarire che le risposte richieste
all’Amininisit’azione hanno iuta mera funzione di illustrazione delle regole già
formate predispo dahl i tùlis igara, onde non osso,id avere alcuna
incidenza in termini di modificazioni delle condizioni di gara. Anzi, il sistema di
comunicazioni pre — gara, disciplinato dall’arI. 71 deI Codice dei contratti pubblici
con rferiniento alle procedure aperte, appare relegare la circolazione delle
informazioni complementari esclusivamente nell’ambito della relazione richiedente —

Stazione appaltante. Dunque, la riconosciuta possibliltà che gli nfJlei tecnici
delI’Amnminisfrazione che indice una selezione diano chiarimenti alle imprese
lascia iinpregiudicato i! postulato che tali risposte nomi possono in nessun caso
integrare 1(1 Iex specialis ed essere vinco/miti per la commissione aggIudicatrice “;

- T.A.R. Lombardia Milano, sez. III, 01/07/2013, ti. 1671: “È impossibile modificare la
lex specialis di gara in pendenza (lei termini per la presentazione (le/le offerte ed è
esclusa cateoricamente la possibilità che, con l’istitu(o del chiarimenti, possano
introdursi j,revisionl Inutovative o mnodificative (lei/e lirescrizioni dì ara ad esempio
imnponendo condìzioni tecniche in precedenza non indicate”;

Occorre quindi fare riferimento esclusivo alle previsioni capitolari, che sancivano l’esclusione
solo per la mancanza di numero seriale o la discordanza dello stesso, nonché per la data del
medesimo successiva ai termini dati.
Niente del genere si è verificato nella fattispecie, in quanto Covidien ha pacificamente
caricato a sistema l’offerta economica entro i termini, come da tracciatura temporale,
mancata riconducibilità diretta del documento marcato con quello firmato non corrisponde al
vero, in quanto, da una semplice verifica dei documenti, può verificarsi che la provenienza è
identica ed univoca, stante che il documento firmato digitalmente è esattamente identico a
quel lo marcato temupora Iniente,
Nel caso, inoltre, non vi è nessuna diffoiinit dei numeri seriali, né alcuna problematica di tal
genere.
Non si integra, pertanto, quella “incertezza assoluta sulla provenienza dell’offerta”
prescritta dalla iioi’rnativa richiamata, necessaria per disporre l’esclusione; normativa
che, si raunnenta, prevale su evemitimali clausole contrarie della lex syecialls.
Né, inoltre, la condotta, pur irregolare, di Covidien, integra alcuna diicause di esclusione
riportate nella lex speciaiis di gara.
Si richiama, sii! punto, che “Le regole contemnde miella lex specialis di gara pubblica
vincolano non solo i concorrenti, ma anche la stessa Amnminìslrazione, che non conserva
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alcun margine di discrezionalità nella loro concreta attuazione. non potendo disapplicarleneppure nel caso in cui talune di esse risultino inopporlunamenfe o incongruamen(eformulate, salva la sola possibilità di far luogo, nell’esercizio del potere di autolutela,all’annullamento del bando” (Consiglio di Stato, sez, V, 31/10/2012, n. 5570).Parimenti, l’incertezza dev’essere assoluta ai fini dell’esclusione: cosa che non si ha nel casodi specie, in cui invece il concorrente, pur avendo irregolarmente caricato i files a sistema,per il contenuto delle offerte, sia per l’avvenuta firma digitale di una delle due, sia per l’orariodi caricamento assolutamente univoco e sostanzialmente identico, è pacificamente e senzaalcun dubbio la fonte cli provenienza dell’offerta stessa,
In un caso assimilabile, “non può essere esclusa dalla gara la concorrente che abbiapresentato la lista prezzi, facente parte dell’gffgrta. economica,—prva—dsoItoscrizione,iell’ultimfi pògiiia pèr esteso e con firma legibile. atteso cime il con fezionamento e laso1toscriioiie con (iiiibro de/l’impresa e sigla in ogni nagina dell’offerta costituisconoelementi 1(111 da non porre iii dubbio né la geiu,iuità né la provenienza dei docume,io, edunque la sua idoneità a vincolare l’offerente. Ai sensi dell’art. 46, coìmna I bis, d, lg. n. 163del 2006, infatti, l’offerta può essere esclusa solamente laddove sussista incertezza assolutasul contenuto o sulla provenienza ovvero laddove djfelli la sottoscrizione, locuzione che vaintesa, secondo un criterio sostanziale, come mancanza asso/im/a dl sottoscrizione, e noncome mancato rispetto dl una modalità (iella stessa” (T.A.R. Calabria Reggio Calabria, sez.1, 22/01/2014, n, 54).

Per tutte le considerazioni che precedono, pertanto, si invita Codesta Stazione appaltante adisporre la riammissione in gara di Covidien; per l’effetto, si invita a non dare ulteriore corsoalla procedura nelle more della detta riammissione.
in mancanza, dovranno tutelarsi i nostri buoni diritti presso le opportune sedi, anchegiurisdizionali.
La presente a valersi ai sensi e per gli effetti di cui agli artt. 243 bis d,lgs. n. I 63J2006.Distinti saluti.

Clieu ItØ’
),-Jaria Pàn
e’e
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