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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POROLO ITALIANO
Il Tribesale Amministrative Regiosale per la Liguria

(Serivac Scconda)

ha pronunceato la presente
SENTENZA

sul ncorso numero di registro generale 221 del 2017, imtograto da motivi aggiunti,
proposto da:
Ardea Energia s.r.l, CMCI Socictd Consortile 2 r.l. Consorzio Saabile, Consorzio
Servizi ¢ Appalti ¢ SOF spa., mppresentati ¢ difesi dagli avvocati Mario Eugenso
Comba, Sara Richetio, Annaliss Damele ¢ Piergiongio Alberti, con domicilio elesio
presso lo studio di guest"ultimo in Genova, via Corsica 2/11;
contre

Comune di Genovs, mppresentato ¢ difeso dallavvocato Aurclio Domenico
Masuelli, con domicilio eletto presso gl uffics dells civica Avvocatura in Genova,
via Garibaldi 9;

nei confromti
« Celsis s.p.a., nppresentata ¢ difesa dallavvocato Giuseppe laglese, con domicilio
cletio presso {1 500 studio in Genova, via Porta degli Archi 3.
« Iren Encrgia spa. ¢ RC Energia s.c. a r.l, mppeesentate ¢ difese dagli avvocati
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Danicla Anselmi ¢ Clandio Piacentini, con domicilio eletto peesso lo studio della
prima in Genova, via Corsica, 1910,
= Duferco Energia s.p.a, non costituita in giudizio;

sul ricorso numero di registro generale 223 del 2017, proposto da:

Iren Encrgia sp.a. ¢ RC Energia sc. a el rappeesentate ¢ difese dagh avvocati
Daniela Anselmi ¢ Clandio Piacenting, con domacilio eletto presso lo studio della
prima in Gemova, via Corsica, 1%10;

confro
Comume di Genova, rappresentalo ¢ difeso dall'avvocato Aurelio Domenico
Masuelli, con domicilio eletto presso gli uffici della civica Avvocatura in Genova,
via Garibaldi 9;
nel confromt
Ceisis s.pa., rappresentata ¢ difess dall'avvoesio Giuseppe Inglese, con domicilio
eletso presso il suo stadio i Genova, via Porta degli Archi 3;
per Uannullamento
di tutti gli atti della selezione indetta dal comune di Genova per la individuazione,
tramite peocedura di project finamcing, del soggetto proponente a seguito di
manifestazione d'imteresse per gl interventi & efficientamento dedla pubblica
iluminazione, ¢, scgnatamente: - della determinazione del dingente dell’Area
Tecnica - Struttura di staff’ Energy Manager n. 2017-270.2.0- del 24 febbeaio 2017,
nella parte in cui ha ritensto la proposta formulata da Ceisis s.p.a. la migliore, in
quanto di maggior vaetaggio rispetto alle altre; - della deliberazione di giunta
comunale 2452017, n. 120, con cun il comune ha preso atto degli esiti della
verifiche tecniche ¢ valutative esposte dal dirigente Energy Manager ¢ ha dichiarato
la fartibilita e la rispondenza al pubblico imteresse della proposta presentata da
Ceisis spa.
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Visti i ricorsi, | motivi aggiunti ¢ i relativi allegati;
Visto 1'anto di costinazione in gludizio dei Comune di Genova;
Visti gli awi di costituzione in giudizio od 1 ricorsi incidentali proposti da Ceisis
s.p.a. (in entrambi i ricorsi R.G. 22172017 e 223/2017), da Iren Encrgia s.pa. e RC
Energia sc. a vl (ned ricorso R.G, 221/2017) ¢ da Ardea Energia srl, CMCI
Societh Consoretile a r.l. Consorzio Stabile, Consorzio Servizi ¢ Appalti ¢ SOF spa
(nel ricorso R.G. 223/2017),
Viste le memorie difensive;
Visti tutd gli atel dedla causa;
Relatore nell'udienza pubblica del gomo 20 giugno 2018 il dott. Angelo Vitali e
uditi per be parti i difensori come specificato nel verbale di udienza;
Ritenuto ¢ considerato in fatto ¢ diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso notificsto in data 24.3.2017 ed assunto &l numero & R.G. 221722017 e
societd Ardea Energia srl, CMCI Societd Consortile a r.l. Consorzio Stabile,
Consorzio Servizi ¢ Appalti ¢ SOF spa (di seguito, RT.I. Ardea senz'altro),
presentatrici in mggruppamento & uma proposta di efficientamento emergetico del
sistema & \lluminazione pubblica del comune di Genova tramite peocedura di
project financing, hanno impugnato la determinazione del dirigente dell”Arca
Tecnica - Struttura di staff Energy Manager n. 2017-270.2.0- del 24 febbraso 2017,
avente ad oggetto “individuazione del soggetto proponente a  seguito di
manifestazione d'interesse per gl interventi di efficientamento defla pubblica
illuminazione ¢ in riferimento alla DGC n. 6 del 26001720177, nella parte in cui non
ha disposto 'esclusione di Ceisis s.pa. ¢ dell’AT.L costituenda tra Iren Encrgia
s.pa. od RC Energia s.carl (di seguito AT Iren senz'altro), nonchd nella pane
in cui ha ritenwto la proposta formulata da Cetsis la mighiore, i quanio di maggior
vantaggio rispetto alle altre,

A sostegno del gravame hanno dedotto cinque motivi di ricorso, come segue.
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A. In via principale.
1. Emata od imagionevole valutazione delle peoposte presentate da Ceisis spa. ¢
dall’AT.L Iren. Violazione od ereata applicazione dell'art. 183 comma 15 ¢ dell’st,
187 del D.lgs. 502016,
Le proposte formulate da Ceisis s.pa. e dall’AT.L lren, in quanto strutturate come
project Jeasing, avrebbero dovuto contenere |"obbligatoria indicazione del soggetto
finanziatore, 2i senst di quanto previsto dali’an, 187 del codice appaltl.
2. Errata od leragionevole valutazione delle proposie presentate da Ceisis spa. ¢
dall’AT.L Iren. Violazione deghi artt. 3, lett. ece) ¢ 180 del D.Lgs. 5002016, nonché
della check-list adottats dall’smministrazione per valutare le proposte ded
concorrent. Mancata indicazione della allocazicae dei rischi,
Le proposte formulse da Ceisis s.pa ¢ Gll'AT.L lren non conlerrebbero alcuna
indicazione relativa al rischio da esse assunto, pomendosi cosi in contrasto con
quanto disposto dalla check-list ¢ dalle disposizioni mormative richiamate o
rubrica.
B. In via meramente subordinata,
3. Violazone del prancipi di smparzialich ¢ parith & rattamento delle procedure di
gara.
L apertura della busta comtenenie ia proposta del R.T.1. ricorrente & avvenuta prima
della scadenza del termine per la presentazione delle offerte (31.7.2016), ¢ quindi
peima dell’apertara delle offerte presentate dagli altrl concorrentl, in violazione dei
peincipi di trasparenza ¢ parith di tratlamento ¢ dell*ant. 55, comma S del codice
appalti.
4. Violazione dei principi di trasparenza ¢ pubblicita dell*azione amministrativa:
I"apertura delle buste & avvenuta in seduta riservata.
5. Violazione dellant. 183, comma 15 & Dlgs. 5002016, Decadenza
dell'amminsstrazione dal potere di valutare la famibilith delle proposte per
decorrenza del termine di tre mesi dal Joro ricevimento.
Si sono costituiti in giudizio il comune di Genova, Ceisis sp.a. e 'ATL lren,
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Con atto motificato in data 24.4.2017 I'A.T.L lren ha proposto ricorso incidentale,
affidato a due molivi, come segue.

|. Eccesso di potere per violaione di morme interne. Eccesso i potere per
violazione del principio della par condicio.

Benché all’R.T.I. Ardea sia stata offerta la possibilitd ~ in violazione del principio
di par condicio ~ di chiarire alcuni aspetti deficitari della sua proposta originaria,
questa non avrebbe raggiunto gl obiettivi deila check-list,

2. Violazione ¢ falsa applicazione dell’art. 183, comma 15, del D.lgs. n. 502016
Violazione ¢ falsa applicazione delle previsioni di cwi alla check-list del 31 marzo
2016 in tema di piano economico flaanaiario. Difetto di issruntoria ¢ di motivazions.
IHogicith,

La proposta del R.T.L. Ardea avrebbe doveto essere esclusa dalla procedura per
mancato raggiungimento dell’obicttivo di cui al pusto £.3 della check-list (calcolo
del Nusso di cassa snnuo generato dalla stima del nisparmio economico sulla
riduzione del consumi enmergeticl ¢ del risparmio sulls riduzione del costo di
manutenzione per 1a sols mancata sostituzione delle lampade).

Con atto notificso in data 2842017 amche Ceisis spa ha proposio ricorso
incidentale, affidalo a quattro motivi, come segue.

I. Violazione della check-list adottata dal Comune il 31.3.2016 (per valutare Jo
peoposte dei concorrenti), in relazione all'art. 183, comnmsa 15, del D.Lgs. n. 502016
- Eccesso di potere per errore sui presupposti e conseguenie travisamento, difetto di
molivazione, illogicitd, contraddittorietd [Indicazione nella proposta del R.T.L
Ardea di una durata della concessions assai supertore alla viea utide di 10 anni tipia
della tecnologia a LED),

Il concorrente che, come il RTIL Ardea, abbia parametralo la proposta di
concessione su uma durata in anni (16) supeniore a 10, comispondente alla vita utile
dells tecnologia a LED, avrebbe dovuto farsi carico & damostrare che | corpi
iHuminanti offert avessero una dursta maggsore di quella standard, o, in alternativa,
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temer conto  dell’investimento comrispondente ad una seconda sostituzsone degli
stessi.
2. Violazicee della check-list adottmta dal Comune I 31.3.2016 (per valutare le
proposte dei concocrenti), in relazione all’art. 183, comma 15, del D.Lgs. n. 502016
« Eccesso di potere per errore sui presupposti € conseguente travisamento, difetto di
motivazione, illogicitd, contraddittonictd [indicazioee da pane del R.T.I. Ardea di
una proposta comportanie un risultato del ¢.d value for moncy negativo).
Il RT.L Ardea non avrebbe raggiunto un risuliato positivo in termini & valoe for
money.
3. Violazione della check-list adottata dal Comune il 31.3.2016 (per valutare Je
peopaste dei concorrentl), in relazione all'an, 183, comma 15, del D.Lgs. 0. 502016
- Eccesso di polere per errore sui presupposti € conseguente iravisamento, difetto di
istruttoria ¢ di motivazione, illogicith, contraddittoriets [errata valutaziooe da parte
del Comune della proposta presentata dal R.T L Ardea circa il PEF)
I mancato raggiungimento del punto 8.3 della check-list avrebbe dovuto condure,
stante il carattere cssenziale del plano ecomomico finanziario, alla esclusione ded
R.T.L Ardea,
4. Violazione della check-list adottata dal Comune il 31.3.2016 (per valutare o
proposte dei concorrenti), in relazione allfart. 183, comma 15, del D.Lgs. n. 502016
« Eccesso di potere per errore sui presupposti ¢ conseguente travisamento, difetto &
istruttonia ¢ di motivazsone, illogicith, contradditionieth [erraza valutazione da pane
del Comune della peoposta peesentata da Ceisss s.pa. quanto a taluni peofili).
4.1. Nel documento tecnico 24.2.2017 allegato alla D.D. n. 2017-270.2.0-6 sarcbbe
erroncamenie indicalo che nell'offerta di Ceisis noa sarebbe del tutto adeguata la
“strategia di telecoatrollo ¢ telegestione che ¢ prevista solo per circa un sesto degli
implanti™,
4.2, Le consaderazioni espresse dal comsulente circa il fatto che "asseverazione del
piano economico-finanziario non sia stata cffettusta da una delle quattro primarie
societd di revisione appaiono del tutio soggettive, ¢ non coerenti con le regole della
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peocedura.

Con istanza ex art. 116 comma 2 c.p.a. (sccesso in pendenza di giudizio), notificata
in data 19.4.2017, il RT.1L Ardea ha chiesto I"ssnullamento della nota del Comune
di Genova prot. PG2017/101740 del 24 marzo 2017, nella parte in cui ha differito
I'esercizio del diritto di accesso alla proposta tecnica di Ceisis all’esito della
eventuale gara da esperirsi una volta individuato il promotore.

Con ordsnanza 2362017, n. 558 la sezioome ha accolio il ricorso comtro il
differimento del diritto di accesso espresso dal comume con la nota prot
PG2017/101740 del 24 marzo 2017, ordinando al comune & Genowva 'esibizione
di ueth | documenti concernentl la propasta tecnica di Ceisis s.pa..

A seguito di un parziale acoesso agli i (inziadmente concesso dal comune con
esclusione della proposta tecnica degli altni concorrenti), con un primo atto di
motivi aggiunti notificato in data 3.5.2017 il R.T.1. Ardea ha esteso I'impugnazione
2 tuita la documentazione rilasclata in esito all accesso agli atti,

A sostegno ded gravame aggiuntivo ha dedotio tre motivi di ricorso, come segue,
A. In riferimento alla valutazione delle proposte peesentate da Ceisis spa ¢
dall’A.T.L lren,

1. Violazione od crrata applicazione dell'art. 183 comma 15 e dell'art. 187 del
D.lgs. 502016, Eccesso di potere per erronca valutazione del presuppost,

Ceisis s.p.a. ¢ 'AT1L lren, pur avendo proposio di realizzare |'istervento mediante
project leasing, avrebbero omesso di indicare ed associare il soggetto finanziatore ¢
di comprovarne | requisiti, cid che avrebbe dovuto condurre alla loro esclusione
dalla procedura.

2. Violaziooe degli ant 93 ¢ 183, comma 15, del D.Lgs. 5S02016; violazione della
lex specialis di gara e difetto di istruttoria.

1! Comune, illegittimamente, non avrebbe disposto 'esclusione di Ceisis s.p.a. per
mancanza della cauzione peovvisoria ¢ dellimpegno a rilasciare la cauzione pari al
2.5% del valore dell’investimento.
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3. In via subordinata, in riferimento all’illegittimitha della procedura svolta dal
Comune di Genova.
Mancata nomina di una commissione gladicatrice per la valutazione delie proposse.
Incompatibalich,
Con un secondo atto di motivi aggiunti notificato in data 14.7.2017 il R.T.I. Ardea
ha esteso I'impugnazione alla deliberazione di gienta comunale 24.5.2017, n. 120,
con cul ¥l comune ha preso atto degli esiti defla verifiche tecniche ¢ valutative
esposie dal dirigente Encrgy Manager ¢ ha dichiarato |a faibilitd ¢ la rispondenza
al pubblico interesse della proposta presentata da Ceisis s.pa..
Lamenta che le valutazioni dell’Energy Manager siano state illegittimamente
effettuate su una nuova integrale proposta, sostitativa di quella originaria.
A sostegno del secondo gravame aggiuntivo ha dodotto due motivi di ricorso, come
sogue,
A. Mlegittimita in via propria od in via derivata
La deliberazione gravata si appaleserebbe viziata in via propria ¢ in via derivata in
conseguenza di tutti § vizi gid dedotti sia con il ficorso introduttivo, sia con il primo
ato & motivi aggiumi,
B. Ilegittimith in via peopeia
I. Violazione dell'art. 183, comma 15 del D. Lgs. 5072016, Violazione dei peincipi
di parith di rattamento, eguaglianza ¢ par condicio tra i partecipanti alla procedum,
L' Amministrazione, lungi dal richicdere modifiche di dettaghio alla proposts di
Ceisis s.p.a., gh avrebbe consentito di formulare una vera ¢ peopria nuova propasta,
diversa da quella onginaria sotto molteplici rilevanti aspetti, con conseguente
violaziooe dei principi & paritd di trattamento ¢ par condicio.
2. Violazione ed ermata applicazione dell’art. 183 comma 15 del D.lgs. 5002016,
Decadenza dell" Amministrazione dal potere di valusare la famibilith della peoposta
per decorrenza del termine,
Infine, con un terzo atto di motivi aggunti notificato in data 15.9.2017, i R.T.L
Ardea ha esteso 'impugnazione a tutti gli atti ¢ a tutta la docementazione resi
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dispoaibili in esito all"accesso avvenulo in data |8 luglio 2017 presso il Comune di
Genova, e, segnatamente, alla proposta tecnica peesentata da Ceisis (sia quella
originarinmente presentata, sia quella modificata) e aglt atti con cul il Comune ha
consentito ks modifics della proposta onginaria & Ceisis (tra cui s nots peot,
ISIS31 del S maggio 2017, recante ad oggetto “invito ad apportare modifiche alla
proposta”).

Lamenta che, anche alla lace dei nuovi atti ¢ documenti rifasciati con 1'accesso del
I8 luglio 2017, rissliercbbe definitivamente acclarato il vizio gih dedotio nei
precedenti afli, con cui $i ¢ censuralo che la proposta originania di Ceisis, gid affetza
da radicali carenze che ne avrebbero dovuto decretare fim da subdto I'esclusione,
avrebbe sublto uma inammissibile “rinsovazione™ a scapito del confronto selettivo
gid svolto, ed in palese violazione sia della par condicio tra | concomrenti, sia del
divieto di soccorso istruttorio refativamente agli clementi dell’offerta.

A sostegno del terzo gravame aggiuntivo ha dedotio cinque motivi di ricorsa, come
Sy ‘

1. Nlegittimath in via propria ¢ in via derivata,

Ghi ami ulsersormente gravati si appaleserebbero viziali in via propnia ¢ in via
derivata in conseguenza di tutti i vizi gid dedotti sia con il ricorso introduttivo, sia
con i peecedenti due atti di motivi aggiunti.

2, Violazione ed ermata applicazione dell’an, 183 comma 15 ¢ dell’ant, 187 del
D.lgs. SOV2016. Eccesso di potere per erronea valutazione dei presupposti.

Dalla documemtazione fornita dal Comune si trarrebbe ulteriore comferma
dell'inammissibilith della proposta di Ceisis s.pa (e di quella delli'AT.L lren), in
quanto non contenente 1'indicazione del finanziatore richicsta dall*an, 187, comma
5del D. Lgs SO72016.

3. Emata valutazione della proposta presenstata da Ceisis. Violazione dell"art. 153
comma 15 del D. Lgs. 5002016. Violazione dei principi di paritd di trattamento,
cguaglianza e par condicso tra | parsecipanti alla procedura.
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La ofiginaria proposta di Cetsis non conteneva la relazione di value for money, cid
che avrebbe dovulo determiname 'esclusione in apphicazione della check-list,
senza possibilita di sanare la lacuna mediante soccorso istruttorio, istituto che mon ¢
applicabile aghi elementi dell'offerta tecnica ed economica,
4. Ulteriore violazone dell’art. 183, comma 15 del D. Lgs. S0V2016 ¢ dei principt
di pariti di trattamento, eguaglianza ¢ par condicio tra i partecipanti alla procedura.
Ceisis avrebbe peodotio la mecessaria cauzione provvisoria, emessa il 23.5.2017,
soltanto in esito a due richieste di integmzione, peraltro successivamente al
momento (n cul Is sua proposta era stata gid ritenuta la mighore.
5. In riferimento alla valutazione del value for money. Violazione dei principi di
parita di trattamento, cguaglianza ¢ par condicio tra i partecipanti alla procedura.
Il comune, oltre a non avere adeguatamente predisposto ex ante criteri uniformi per
il calcolo del value for money, aviebbe sottostimato |1 calcolo del R.T.L ricoerente,
Con ricorso notificato in dats 27.3.2017 od sssumio al numero di R.G. 22372017 le
societd Iren Energia spa ed RC Energia scarl, presentatrici in A.T.1. di uma
proposta per la realizzazione, com Je forme del partemariato pubblico privato, di
interventi di efficientamento della pubblica illuminazione del comene di Genova a
sensi dell'ant. 183 comma 15 del D. Lgs n 502016, haano impugnato ks
determinazione del Dirigente dell”Area Tecnica - Struttura di stalf Encrgy Manager
n 2017-270.2.0- del 24 febbeaio 2017, avente ad oggetto “individuazione del
soggetto proponente a seguito & manifestazione dinteresse per gli interventi di
efficientamento della pubblica illuminazione ¢ in riferimento alla DGC n. 6 del
26017220177, nella parte in cul ha individuato la proposta peesentata dalla socicts
comtroimteressata Ceisis s.pa. come quella pesl vamtaggiosa, sia sotto il profilo
tecnico che economico-finanziario, rispetto alle altre tre.
A sostegno del gravame hanno dedotto due motivi di ricorso, come segue.
I. Violazione di legge in relazices agli amt. 180, comana 2, ¢ 185, comma 15, D,
Lgs. I8 aprile 2016 n. 50, Eccesso &i potere per cootraddittorioths tra pih atti.
Eccesso di potere sotto pil profili sintomatici: caremza dii istruttona; ravisamento
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dei fain; mnsufficiente ¢/o erronea motivazione.
La proposta di Ceisis difetterebbe dell'elemento - proprio del project fimancing -
della gestione degli interventi realizzati come foote i remuncrazione del coso del
medesimi.
2. Eccesso & potere per violazione di morme inlerne. Eccesso di potere per
violazione del principio della par condicio. Violazione di legge in refazione all*art.
185, comma 15, D, Lgs. 18 aprile 2016 n. 50, sotto un diverso peofilo,
La inizaale proposta di Ceisis non sarcbbe conforme ai roquisiti di cui alla cosi detta
check-list, cioé con il documento di sintesi approvato dal comeme con
determinazione dirigenziale 31.3.2016 n. 2016-270.2.0.-3, contenente |'clencazione
deghi elementi qualificanti delle propaste affinché potessero ritenersi in linea con
gli obiettivi peiman dell’ amminstrazione.
In particolare, mancherebbero gli clementi costitutivi della “finanza di progetto”,
quali la autonoma sostendbilith finanziaria della peoposta di Ceisis “senza specifici
incrementl di capitale soclale owvero senza uno specifico impegno del fomitore
delle lampade CREE Europe sr.l, o & CREE Ine. i concedere una specifica linea
di credito di fomitura cocrente con & durala del plano™, come mizialmenie riteowto
dal professionista estemo appositamente incaricalo dell'snalisi dei  piani
cconomico-finanziari, sicché avrebbe dovuto essere da  subito dichiamta
inammissabile.
Al contrario, I"'amministrazione avrebbe illegittimamente consentito I'integrazione
dei contemuti sostanziali della proposta Ceisis mediante il coinvolgimento del
foritore tecnologico oltre la scadenza del termine (31 huglio 2016) indicato dal
comune come ultimativo, senza fomire ansloga chance agli altri proponenti,
Con st depositati in data 13.4.2017 si sono costituiti in giudizio il comune &
Genova e Ceisis s.pa..
A seguito di un parziale accesso agli atti (concesso dal comune con esclusione della
proposta tecnica degh altrl concorrenti, comprensiva dogli allegati tecnict originan
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¢ di quells fomiti in esno al riscomtro dei chiarimenti), con un peimoatto di motivi
aggiunti notificato in data 2142017 I'AT.L Iren ha esteso I'impugnazione alla
nota del Comune di Genova prot. PG/2017/101739 del 24 marzo 2017, recante
dindego i swtotwela, nonché a tuita Is documentaziome rnlascista in esito
all’accesso agls atti.

A sostegno del gravame aggiuntivo ha dedotio cinque motivi di ricorso, come
seguc.

I. Violazione ¢ falsa spplicarone delle norme ¢ det princips generali in materia di
pubbliche procedure sclettive ai fini dell'affidamento & coatratti  pubblici.
Violazione ¢ falsa applicazione del principio di trasparenza e di par condicio nelle
pubbliche procedure comparative i fini deli'affidamento di contratti pubblici.
Violazione ¢ falsa applicazions del priscipio & segretezza nelle pubbliche
procedure comparative ai fink dell'affidamento di contratti pubblici. Difetio di
istrutioria e di motivazione. Contradditiocieti

1., La procedura seguita non sarebbe stata preceduta dalla fondamentale ¢
indispensabile predeterminazione di criteri sulla cul base csaminare ¢ valaare
comparativameste Jo proposte degli aspiranti coacorrenti, né il provvedimento
finale, che reca le valutazioni conchusive, aliribuisce specifici puntogg alle varie
proposte, ma esclusivamentc delie goneriche valutazioni  preferenziali, che
impediscono un corretio confronto comparativo tra | vari aspetti delle varie
proposte pervenaste,

1.2 1l comune avrebbe del tutto omesso di individuare una commissione deputata
alle operazioni di valutazione delle proposte, demandando [I'incombente -
genericamente - ad una non meglo individuata “struttura di staff - Emergy
Manager”, sulla base di una relazione acquisita da un professionista estermo, cid che
non fornisce alcuna garanzia di imparzialiss.

1.3. Noa risulta alcuna verbalizzazione della procodura seguita, in particolare per
quanto riguarda le astivith di ricezione od apertura dei plichi comtenenti le proposte,
da effettuarsi in seduta pubblica, nonché I'esame ¢ la valutazione delle stesse.
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1.4, Nella prima valutaziooe delie qualtro proposte effetiuata dalla struttura di stafl
Emcrgy Masager od allegata alla deliberazione G.C. 26.1.2017, solo due proposte
sarcbbero state giudicate valide sotto il profilo del value for money, senza perlero
che fosse indicaso quali fossero,

1.5, Le valutazioni svolte dalla struttura darigenziale del Comune nell’esame delle
proposte aveebbero dovulo necessariamente prendere a riferimento gli element
individuati mella cosi detta check-list: viceversa, la strutturma di staff - Energy
Manager, nel procedere alle valutazioal delle proposte, avrebbe sostanzialmente
proceduto alla implementazione dei dati formiti dai proponenti, elaborando di
propeia iniziativa ke proposte in questione od i relativi clementi attraverso una
valutazione definita “indipendente™.

1,6, 1} comune non avrebbe procedimentalizzato IMiser & scquisizione, da parte dei
proposcatl, del chiarimenti richiesti pid volie dalla strustura comunale, chiarimenti
che rivestono s portata di imtegrazioni tecniche delle proposte ¢ sono stati richiesti
ed acquisiti in varie fasi, tutte in epoca successiva alla scadenza del termine per la
presemazione delle proposte.

2, Violazione ¢ falsa applicazione delle monme ¢ ded principi generali in eateria di
pubbliche procedure selettive ai fini dell'affidamento di comtratti  pubblici.
Violazione ¢ falsa applicazione dell'art. 183, comma 15, del D.Lgs n 502016.
Violazione ¢ falsa applicazione delle noeme ¢ del principi in tema di
immodificabilith soggettiva delle offerte ¢ in tema & requisiti moeali.

Con nota im data 6.9.2016 la societd Ceisis, successivamente alla scadenza del
termine di presentazione del 31 luglio 2016, avrebbe imammissibilmente introdotto
un clemento soggettivo di madicale modificazione della peopria proposta,
affermando Vintendimento di affiancare in A T.1. (0 altra forma associativa) um
nwovo soggetto, ¢ cioe ka CREE Europe, senza peraliro allegare gli indispensabili
documenti comprovanti § requisiti morali dei rappresentanti della CREE Europe, in
violazione dell'art. 183, comma 15, del D.1gs. n. SOV2016.
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3. Violazione ¢ falsa applicazione, sotto altro profilo, dell’art. 183 del D.Lgs. n.
S0v2016. Violazione delle disposizioni assunte dall’ Amministrazione con la check-
list in tema di cauzione,
Mentre  Je  disposiziomi  viecolanti  wraccimie  dalla  check-list  adottma
dall’amministrazione con determinazione dirigenziale n. 2016-270.2.0-3 in data 31
marzo 2016 imponevano due adempimenti in tema di garanzia (- una cauzione pari
al 2% subito; « un impegno a nilasciare cauzione nella misura del 2,.5% in caso di
indizione di gara), Ia Societh Ceisis avrebbe prestato esclusivamente un impegho a
rilasciare in caso di gara una cauzione pari al 2.5%, ma avrebbe del tutto omesso di
rilasciare la cauzione del 2%, allegando una e-mail di un mon meglio precisato
funzionario della BNL che genericamente afferma 'intendimenso di afflancare
Ceisis nel progetio, ¢ &i predisporre all*uopo la cauzione,
4. Le proposic relative alla realizzazione dell’intervento in questione sono state
claborate ¢ valutate senza la preventiva adozione del Piano Regolatore
dell'llluminxzione Comunale (PRIC), la cui redazione - necessariamente
peopedeutica all'clabomazione delle propaste di P.P.P. - era stata specificamense
demandata alla struttura di staff dell'Encrgy Manager dalla deliberazione G.C, . 32
del 3 marzo 2016
5. lllegitamita in via propria ¢ in via derivata
Tutti gli atti impugnati con Matto di motivi aggiunti sarebbero viziati in via propria
¢ in via derivata in conseguenza dei vizi dedotti con il ricorso introduttivo.
Con istanza ex art, 116 comma 2 ¢.p.a. (accesso in pendenza di giudizio), motificata
in data 21.4.2017, la ATL Iren ha chiesto I"annullamento della nota del Comune
di Genova prot. PG/2017/101739 del 24 marzo 2017, nella parte in cui ha differito
I'esercizio del diritto di accesso alla proposta tecnica di Ceisis all'esito della
eventuale gara da esperirsi una volta individuato il promotare,
Con ordinanza 1462017, n 527 la sczone ha accolto M ncorso comtro il
differimento ded diritio & accesso espresso dal comune con la nota prot
PGR2017/101739 del 24 marzo 2017, ordinando al comune di Genova 'esibizione
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di tuti | documenti concementi Ia proposts tecmica di Ceisis s.pa..

Con atto notificato in data 28.4.2017 Ceisis sp.a ha proposto ricorso incidentale
avverso la determimazione del Dirigente dell’Area Tecnica - Struttura i staff
Encrgy Manager n. 2017.270.2.0- del 24 febbmio 2017, di individuazione del
SOggento proponcaie, nella pane in cui non ha disposto 1"esclusione dalla procedura
della AT.L [ren, nonché, in via cautelativa, nella parte in cui avrebbe erroncamente
valutato la proposta di Ceisis s.p.a..

A sostegno dell'impugnazione incidentale ba dedotto quamro motivi di ricorso,
COMe segue.

. Violszione della check-list adottata dal Comune il 31.3.2016 per valutare ke
proposte dei concorrenti, in relazione all'art. 183, comena 15, del D.Lgs n. S0/2016
« Eccesso di potere per errore sul presupposti € conseguente travissnento, difesto di
motivazione, llogicith, contraddatiorietd [mancata indicaziooe da parte della AT
Iren dei corpi i umananti].

Dalla relazione conclusiva 24.2.2017 elaborata, all'esito della fase di valutazione
delle guattro peopaste, dal dirigente Energy Manager del Comune di Genova od
allegata alla determinazione dirigenziale n. 2017-270.2.0-6, risults che ka relazione
tecnica a corredo della peoposta della A.T.1. Tren non indicherobbe alcun prodotio
specifico relativamente ai corpi illuminanti offerti, ¢id che ha reso impossibile
I'accertamento della rispondenza della proposta ai punti 3, 4, 5, 6 ¢ 7 dellacheck-
list ¢ avrebbe doveto conseguentemente condurre all'esclussone della AT.L
medesima  dalla procodura per assoluts imadegusiczza ¢ indelerminatezza
dell'offerta su di un clemento essenziale dellimtervento.

2. Violaziome della check-list adottata dal Comane il 31.3.2016 per valutare le
proposte ded concorrent, in relazione alfant, 183, comma 15, del D.Lgs. n. 502016
- Eccesso di potere per ermore sul presupposti ¢ consoguente travisamento, difetto di
motivazione, illogicitd, contraddintorietd [indicazione da parte della AT 1L Iren di
una duruta della concessione superiore alla vita wtile di 10 anni tipica della
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weenologia a LED),
La ATL lren ha proposto una dursta della concessione pari a 11 anni (7 per
Ceisis), supericre alla vita utile dells tecnologia a LED (10 anni), senza peraltro
offrice prodotti di durata certificata superiore a quella standard, o prevedere una
sostituzione dei coepd illuminanti, sicché b relativa proposta avrebbe dovulo essere
esclusa dalls procedura.
3. Violazione dell'art. 187 del D.Lgs. n. 502016, in relazione all'art. 183, comma
15, del medesimo D.Lgs. n. S0V2016 - Eccesso di potere per erroce sl presupposti ¢
conseguente travisamento, difetto di istruttoria ¢ di  motivazione, illogicita,
contradditorictd [mancata indicazione da parte della AT Iren del soggetio
finanziatore ¢ mancata dimostrazione dei pertinenti roquisiti ¢ mezzi).
[l piano economico finanziario asseverato presentato dalla AT.L lren a comedo
dell'offerta sarebbe riferito ad un project keasing, senza la necessaria Indicazione
del soggetto fimanziatore ¢he disponga degh occorremti requisiti ¢ mezzi, in
violazione dell’art. 187 commi 3 ¢ 5 D. Lgs. n. 5002016, sicché il Comune ne
avrebbe dovuto disporre lesclusione dalla procedura
4. Violazione della check-list adottata dal Comwne il 31.3.2016 per valutare le
proposte dei concorrenti, in relazione all'art. 183, comma 15, del D Lgs n, 502016
- Eccesso di potere per errore sul presupposti ¢ conseguente travisamento, difetto &i
istruttoria ¢ di motivazione, ilogicitd, contradditionietd [errata valutazione da parte
del Comune della proposta presentata da Ceisis s.pa quanto a talund profili).
4.1. Nel documento tecnico 24.2.2017 allegato alla D.D. a. 2017.270.2.0.6 sarcbbe
erroncamente indicato che nell'offerta & Cetsis non sarebbe del 1o adeguacs la
“strastegia di telecontrolio € telegestione che ¢ peevista solo per circa un sesto degli
impianti”,
4.2. Le considerazioni espresse dal consulente circa il fatto che 1'asseverazione del
plano cconomico-fimanziario non sia stata effettusta da wna delle quattro primarie
societh di revisione appaiono del twto soggettive ¢ nom coerenti con e regole della

procedura.
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Con agto notificaso n data 11,5.2017 Je societd Ardea Energia srl, CMCl sc a
r.l, Consorzio Servizi ¢ Appalti ¢ SOF. spa, peesentatrici im R.T.L di una
proposta nell’ambito della procedura de qua, si costituivano in gindizio, spiegando
altresl - per mero tuziorismo difensivo (avendo gid peopasio "aulonomo ricorso
assunto &l numero & R.G. 221/2017) - rcorso incidentale al fine di ottenere
I"annullamento della determanazione dirigenziale n. 2017-270.2.0- del 24 febbraio
2017, nella parte in cui non ha disposto I'eschusione dalla procedura delle offene di
Ceisis s.pa. e dell'AT.L lren.

Con un secondo atlo di motivi aggiunti notificato in data 23.6.2017 I'ALT.L Iren ha
esteso |'impugnazione alla deliberazione di giunta comunale 24.5.2017, n. 120, con
cul il comune ha preso atto degli esiti della verifiche tecniche ¢ valuative esposte
dal dirigente Energy Manager od ha dichiarato Ia famibilich ¢ la rispondenza al
pubblico interesse della proposta presentata da Ceisis s.pa.

In attesa di poter accedere alla proposta tecnica definitiva di Ceisis, lamenta che tali
valutazioni siano state illegittimamente effettuate su una nuova integrale proposta,
sostitutiva di quella originania.

A sostegno ded secondo gravame aggiuntivo ba dedotio due motivi & ricorso, come
sogie .

1. Ilegittimita in via propria ¢ in via derivata.

Gli atti gravati si appaleserebbero viziatl in via propria ¢ in via derivata in
conseguenza &ttt | vizi gk dedotti sia con il ricoeso introduttivo, s&a con il primo
atto di motivi aggiunti.

2. lllegittimitd in via propria. Violazione e falsa applicazione dell’art. 183, comma
15, del D.Lgs n 5002016. Difetto di istruttoria ¢ di motivazione, Contraddittonieta,
Ireagionevolezza, Difetio del presupposto. Violazione del principio di par condicio,

Da un primo esame della delibera o 1202017 ¢ dei suot allegati emengercbbe che
la societa Ceisis mon si sarebbe limilata - come consentito dall’art. 183, comma 15,
del Dlgs. n S0V2016 - ad apportare delle modifiche alla propria proposta, ma
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I'avrebbe rinnovata integralmente (cosi sanandone le¢ originaric carenze gid
denuncisie) sotto pit profili attinenti ad elementi costitutivi fondamentali, quali: - la
durata (da 7 od 8 anni);, - il ricavo openativo del concessionario per I'ottenimento ¢
ln vendita dei titoli di efficienza energetica (TEE); - la caszione ex art, 93 D.lgs.
SOV2016; - il valee for money (da € 11.177.086 ad € 19.132.358); - lo strakcio degli
investiments relativi &i servizi di sman city e dei ¢.d. pali mtelligents; - I"incremento
della fornitura dei quadni elettrici ¢ del telecontrollo (da un sesto alla totalita degli
impianti); - 'inserzione nella nuova proposta di un regolamento di esercizio che
regola | mpporti con Aster; - "accollo ad Aster dells manutenzione ordinaria dogli
impianti per wn imporso & 23 milios di ewo all’asno, i contrasto con le
caratieristiche essenziali del project fnancing; - 'incremento del walore del
risparmio energetico (dal 60 % al 68%); - I'inserimento del “sappocto™ alla
redazione del PRIC Piano Regolatore dell'llluminazione Comunale tra | servizi
inclusi nella proposta; - la mancata defimizione del rmwolo del partner “CREE
Europe™,

Infine, con un terzo atto di motivi aggiunti notificato in data 11.92017, 'AT.L
Iren ha esteso 'impugmazione a tutti ghi atti ¢ a tutta la documentazione resi
disponibili in esito all'accesso avvenuto in data |3 luglio 2017 peesso il Comune di
Genova, ¢, segnatamente, alla proposta tecnica peesentata da Ceisis (sia quells
originaniamente inolirata, sia quells modificata presentata successivamente allo
svolgimenio delks procedura selettiva) e aghi atti con cui il Comune ha consentito la
modifica della proposta originaria di Ceisis (tra cui la pota peot. 151531 del §
maggio 2017, recante ad oggetto “invito ad apportare modifiche alla proposta™).

Lamenta che, alla luce dei nuovi ati ¢ documenti rilasciati con 1'accesso del 13
huglo 2017, rnisulterebbe defimstivamente acclasato il vizio gia dedotio nel
precedente atto di motivi aggianti, con cui s ¢ censurato che la proposta originaria
di Ceisis, gid affetts da radicali carenze che ne avrebbero dowvuio decretare
l'esclusione, avrebbe subito uma Inammissibile “rinmovazione™ 2 scapiso del
confromio selettivo gid svolto of in palese violazone della par condicao tra i
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concorrenti, ponendo le basi per una futura “gaea™ soltanto virtusle.

A sostegno del terzo gravame aggiuntivo ha dedotto quattro metivi di ricorso, come
segue.

1. Wllegistimic in via propria ¢ in via derivaca

Gl ami vleriormente gravati si appadeserchbbero vizamti i via propeia ¢ in via
derivata in coaseguenza di tatti i vizi gid dedotti sia coa il ricorso introduttivo, sia
con i precedenti due atti di motivi aggiunti.

2, liegittimitk in via proprsx. Violazioee ¢ falsa spplicazione dell'an. 153, comma
15, del D.Lgs. n. 072016, Difetto di istruttoria ¢ di motivazione. Contraddittorietd.
Irragionevolezza. Difetto del presupposto.  Violazione delle regole sulla par
condicio nelle pubbliche selezioni comparative.

L'accesso alle proposte avrebbe consentito ¢ evidenziare uma ulteriore serie di
censure specifiche: in particolare, dalle peevisioni conlenute mei competi metrici a
corredo delle proposte, emergercbbe una serie & strutturali differenze tra la peima e
la seconda proposta, che da un lato evidenziano |"insanabile criticith dell'originaria
proposta, la quale awvrebbe dovuto nom essere ammessa al confronto selettivo,
dall"altro avrebbero alterato il confronto competitivo,

In particolare: - b peoposta originaria peevedeva che su 46,900 punti luce fomiti ne
venissero posali solo 19.900, con una carenza di 27.000 corpi illuminanti, *sanata™
nella suova peoposta pur a fronte di una sorpeendente riduzione del costo wnitarnio ¢
complessivo  dells relativa  fomitera; - il numero i quadrl  da adeguare
tecnologicamente passa da S00 a 200, mentre quello dei quadn da sostituire salle da
100 a 273, con un conseguenic incremento di spesa pari ad € 3.525.307,00; - la
rduzione del prezzo di rifacimento delle cabine sarebbe insostenibile od
incongruente; - sarchbe stato ridotto & diect volie Bl numero (¢ ka spesa) dei pali
imtelligenti, che oltretutio costituivano un clemento tra quelli posti a foadamento
della check-list approvata dal Comune, in ordine alla quale era stato swvolto il
confromto selettivo; - nella muova proposta la voce “spese tocmiche™ viene
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iscrementata da € 44108304 od € B9KI80,60, cid che evidenzia una
corrispondente sottostima dell”impocto originano; - nella suova proposta ¢ presente
un'ulteriore vooe di spesa, del tulto assemic nella originaria proposta, ovvero la
voce “componenti di servizio (gestione)”, per un importo complessivo pari a €
494.221,17; - sia nell’offerta oniginaria che in quella revissonata figues una voce per
“oneri di sicurezza™ di importo assolutamente irrisono (€ 82.000,00) - fa nuova
proposta reca un'indicazone precisa od univoca degh investimenti in tusti |
documenti, mentre la indeterminatezza di un chiaro ¢ preciso valore degli
investimenti nells proposta  origimaria ne renderchbe inattendibile I plano
economico finanziario,

3. Mlegittimith in via propeia. Violazione ¢ falsa applicazione dell'art. 183, comma
15, del Dlgs. n. 50V2016. Violazione del principio di par condicio. Difetto di
istruttoria ¢ di motivazione. Cootraddittorieth. Irragionevoiezza.  Difetto del
PrEeSUpPOSIO.

L'entith delle modifiche apportate, su richicsta del comunc, alla bozza di
convenzione — clemento essenziale della proposta & PPP - allegata alla proposta
definitiva, por un verso confermerebbe le carenze della bozza originaria (che
avrebbero dovuto condurre alla nom ammissione dell'offerta), per altro verso
darebbe conto dell"inammissibile finalith di “sasatoria™ cul & stata piegata la facolth
prevista dall"art, 153 comma 15 da richiedere modaficazioni al proponente,

4. Violazione ¢ falsa applicazione delle norme ¢ dei principi generali in materia i
pubbliche procedure selettive ai fini dell’affidamento di contratti  pubblici,
Violazione ¢ falsa applicazione dell'art. 183, comma 15, del Dlgs n SO2016.
Violazione ¢ falsa applicazione delle norme ¢ dei peimcipl in tema &
immodificabilich soggettiva delle offerse ¢ in toma di requisiti mocali.

A conferma del vizio gid denunciato con il secondo motivo del ricorso introduttiva,
lamenta che I"amministrazione avrebbe illegittimamente consentito |'integrazione
dei contenuti sostanziali della peoposta Celsis mediante il coinvolgimento del
fornitore tecnologico oltre ta scadenza del termine (31 luglio 2016) indicato dal
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comune come ultimativo, oltretutto acquisendo documentazione direttamente da
CREE Europe s1.l.,
Previo scambio delle memorie conclusionali ¢ di replica, alla pubblica udienza del
20 giugno 2018 i due ricorsi sono stati trattenuti dal collegio per la decisione.
DIRITTO
Deve innanzitutto disporsi - ex art. M0 cpa. - s runiose dei due ricoesi, che,
concernendo 'impugnazione dei medesimi alli per motivi in gran parte analoghi,
SOoNo strettamente connessi sia dal punto di vista soggettivo che da quello oggettivo,
¢ possono dunque essere decisi con un'unica sentenza,
Cid posto, occoere preliminarmente chiarize la natura ¢ le caramenstiche della
complesss od articolata peocedura oggetto della controversia, onde individuare la
normativa applicabile ed i conseguenti parametri di legittimith dei provvedimenti
impugnati.
E® pacifico che il comune abbia inteso concludere un coetratio di panenarismo
pubblico privato, definiso dall*art. 3 comma | lett. coe) del D. Lgs. a. SO2016 come
“il contralto a titclo owerozo stipwlato per iscritto con il guale una o piil staziond
mwmamop&mlwpcmw
determinato in funzione della dwata dell’ammortamenso dell'investimento o delle
mockalieh & finanziamento fissove, wn complesso o attivitd  consistenti mella
realizzazione, brasformazione, manutenzione ¢ gestione operativa di wn'opera in
cambio della swa disponibilitd, o del swo sfruttamento economico, o della fornitura
di un servizio comnesso all'wiilizzo dell'opera stessa, con asswnzione o rischio
secondo moxdalitd individuate mel comtratso, & parte dellopersiore |...] ™.
Benché il panenariato pubblico privato possa comportare oneri ndotti o fimanche
nulli a carico delle finamze pubbliche (in cid risiedendo, in tempi di scarsith di
risorse pubbliche, il principale motivo del suo successo rispetto al tradizionale
contratto di appalto), noadimeno €550 costituisce un'oppartunith di guadagno per
gl operstori privati: ¢xd ¢che ne impone — a menle del principio generale & cui
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all'an. 12 dells legge n. 241/1990 - la soggezione al principio di concomenza,
secondo quanto espressamoenie dispone anche Mart. 18] comma | del D. Lgs. n.
S02016 ( “la scelta dell’operatore economico avwiene com procedure ad evidenza
prubblica anche mediante dialogo comperitivo ™).

Al fine & individuare I"operatore economaco con cui stipulare il contratio di
parienariato, I"'amminsstrazione comunale di Genova ha fatto ricorso alla procedura
disciplinata dall’art. 183 commi IS5 e ss. del D. Lgs n S0V2016, espressamente
citsto nel dispositivo della determinazicne dirigenziale 2422017 a 2017-
270.20.6: trattasi & una procedura che, sebbene dettata per la realizzazione di
lavori pubblici o di pubblica utilitk “in comcessione™, & nondimeno applicabile a
tutti i contratti di partenariato pubblico privato (art. 183 comma 16 del codice dei
contratti pubblici: “la propasta &f el @l comma |5, primo periodo, pud rigwardare,
i altermarive alla concessione, it § contratti di partenariato pubblico privato ™),

Tale procedura, &3 carafiere unitario, si artscola in due fasi, la prima delle quali &
finalizzata non gik alla scelta ~ secondo una valutazione di merito comparativo -
dell'operatore  economico com il gquale stipulare il contratto, bensi ad una
preliminare valutazione - di merito assoluto - sulla idoncith tecnica ¢ sulla
“fattibilith” della proposta (in alere parole, sulls sua rispoodenza all'intercsse
pubblico), ¢ s conclude, anche all'csito di una evemtuale interlocuzione con il
proponente al fine di apportare alla proposta le necessarie  modifiche, con
I'approvazione del progetio di fattibilith ¢ con il suo inserimento negli strementi di
programmazione dell'amministrazione.

La disposizione di cul all'art. 183 comma | 5, peesupponendo I'inizistiva privata in
assenza di wn vero ¢ proprio bando (come invece previsto dal comma 1), é
ovviamente declinata al singolare (“la proposta™, “il progetto”, il proponente™), ma
nulla vieta che -~ com’¢ accaduto nel caso di specie -~ pill operaton economic
presentino, eventualmente anche su  sollecitazione  dell’amministrazione 2
manifestare  Ingeresse, alrettamic proposse (mon gid “offerte”) concernenti la
medesima tipologia di opera pubblica o di lavoro di pubblica utilitd
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Poiché peraltro si tratta pur sempee di opere "nom presenti negli strumenti &
programmazione appeovati  dalfamministrazione™, ka prima fase attinente alla
valutazione di idoncith 1ecnica o di fmtibilitd della’e propostale sard comunque
indefettibile.

La seconda fase consiste invece nell’emanazione del vero ¢ proprio bando di gars
per la scelta dell’operatore economico con cui stipulare il contratio di partenariato
pubblico privato, gara s base della quale dev'essere posto il progetto di fastibilith
appeovato, ed a cui dev'essere necessariamente invitato il proposente, il quale, ove
non risulti aggivdicatario, pud esercitare il disitto di prelazions.

Rispetio alla ordinaria procedura di projoct financing di cui all*art. 183 commi da |
a 14 del D. Lgs. a. 502016, che postula I'miziativa pubblica mediante I*autonoma
predisposizione di un progetto di fattibilith da poere a base di un vero ¢ propeio
bando finalizzato alla presentazicee di “offerte” (comma 2), la procedura in
questione si cantienizza - come detto - per iF Fato di essere ad inizistiva privata
Da 1ale sostanziale caratiermstica discende una fondamentale differenza.
Nell'ordinaria procedura od inizistiva pubblica il progetto iniziale posto a base del
bando ha gid superato - in quanto predisposto dalla stessa amministrazione, in vista
della realizzazione di un'opers pubblica gid inserita neghl  strumenti di
peogrammazicne appeovath - il vaglio di idonecitd tecnics o di “fattibilitd™ (cio? la
valutazione, di merito assolulo, di rispondenza all'interesse pubblico): sicché le
varie “offeric™ degli operalori economici, essendo state elaborate sulla base di un
medesimo progetto di fastibilitd, sono immediatamente comparabili secondo il
criterio  dell’offerta economicamente pill vantaggiosa (comma 4), in quasto
stratturalmente  prodisposte  “secondo  presupposti  omogenes”,  individuati  dal
disciplinare di gara pubblicato dall"ammiénistrazione stessa (comma 7),

Nel nostro caso, invece, le varie “proposte™ deghi operatort economici, riguardando
lavoei  pubblici o di pubblica wilitd “non presenti negli  strumenti di
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ancora di essere poste reciprocamende in comparazione, superare autonomamente il
vaglio di “faibilita” o di rispondenza al pubblico interesse: od infantl esse
riguardano la presentazione &I un mero “progenio & faubiind”, mon gid di un
“progetto definitivo™ (oggetto delle offerte nella procedura ad iniziativa pubblica),
che del primo costituisce il successivo approfondimento tecnico (ofr. ant. 23 D. Lgs.
n S02016).

Si tatta i uea  walutaziome rimessa  sll’amplissima  discrezionalith
dell" amministrazione, cosi come & rimessa alla discrezionalita dell’ammisistrazione
la decisione di inserire una determinata opera pubblica o un determinato lavoro di
pubblica utilith pei propri strumenti di programmazione: ¢id che, difatl, costituisce
I'esito della peima fase di valutazione di “faubilitd™ della proposta privata,

Ma soprattutio, trattandoss di. proposte autonomamente allestite da uno o pid
operaton in assenza di un bando ¢ di un disciplinare di gara, si tratierd per lo pit di
proposte  disomogenee ¢ non immedistamente comparabili o confrontabili, in
quanto carenti di quei “presupposti omogenei™ (cfr. I'art. 183 comma 7 D. Lgs. n,
SV2016, per il caso di imiziativa pubblica) che solo un bando di gara o un
disciplinare possono garantire.

Cid premesso relativamente alle caratteristiche della procedura ex art. 183 commi
15 ¢ ss. del D. Lgs. n. 5002016, si osserva come, nel caso di specie, la procedar
abbia preso il sw0 avvio com ["approvazione della deliberazione di giunta
municipale 3.3.2016, n. 32, con cul il comune: - ha valutato “I"opportunits di fare
ricorso a forme di cooperazione a lungo termime con operstori peivati, c.d di
Partenariato Pubblico Privato (PPP) che, attraverso una proposta di intervento che
copra gran parte degli impianti esistenti sul territorio genovese, anche in relazione a
pid  ampic strategie, realizzi  Pammodermamento  eod  efficientamento
dell’Hlaminazsone pubblica allo scopo di perseguire obiettivi primari della C A in
aderenza agli obiettivi posti dal legislatore, di seguito elencati [...])"; - ha dato
mandato alla struttura & staff dell’Energy Manager “di attivare il coaseguente
POrcorso 1ecnico teso a consentire ai soggetti privati interessati I elaborazione delle
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proposte secondo ghi obicttivi indicati |... ).

Alla citata deliberaziome n, 322016 era accluso, quale pane imtegrante, un
documento (allegao A) contenente gli “clemnenti caratierizzanti il PPP™.

A tale inizale provvedimento ha fatto seguito la determinazione dirigenziale
31.3.2016 n. 2016-270.2.0.-3, con cui I"Energy Manager ha approvazo il documento
cosl detto di “check-list”, ciod il documento di sintesi, da rendere disponibile a
coloro che imendessero manifestare il proprio interesse, “com il guale vengomo
elencati gli elementi che gualificano la propasta in limea con gli obiettivi primart
del comune di Genova™, nooché “elemento di volusazione della capacid della
proposie di raggiungere gli oblettivi del Comune df Genova mell ‘ambito di wn
accordo di Partenariato Pubblico Privato ™,

Si tratta, ad avviso del collegio, del documento che rappresenta per "appunto il
parametro sul quale stabilire, secondo una valutaziome di merito assoluto, ia
idoneitd tecnica ¢ la “fattibilid™ della‘e proposta‘e di panenarkato pubblico privato,
in teemind di rispondenza agli obiettivi del comune, ciod all"interesse pubblico
(check-list = lista di controllo o di verifica).

Tale documento di gara, infatti, a differenza di wn bando o di un disciplinare (propei
dell'iniziativa pubblica), non indica per ogmi voce criteri ¢ puntegzi In vista & una
valutazione “comparativa” delle proposte secondo il metodo dell'offerta
cconomicamente pell  vanlaggiosa, ma conliene semplicemente 'elenco  dei
“requisiti minimi™ ai fini della verifica o del controllo, secondo un criterio di merito
assoluto del tipo on/off, della rispondenza delle singole proposte agh oblestivi del
comune: in una paroda, della loro “farmibilita”,

Esso evoca plustosio il documento descrittivo delle esigenze e dei requisiti
dell”amministrazione che ¢ proprio della proceduna di dialogo competitivo, non a
caso richinmato anche dall*art. 181 comma | D. Lgs. n. 8072016 (inserito nel tiolo
I defla parte IV del codice dei contratti pubblict, dedicato al panenaristo pubblico

peivato) procedura nella quale, infali - analogamente a quella in discussione -
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I"'amministrazione non ha ancor identificato chiaramente “la soluzione™ che possa
soddisfare senz'altro le sue nocessith, ma intende individaaria proprio i un dialogo
scrrato con i partecipanti alla selezione, discutendo con loro - anche in fasi
successive, mediante richieste & chiarimenti /o integrazioni - tutti ghi aspetti
dell'appalto (art. 64 commi 4 ¢ S del D. Lgs. n. S0/2016).
E® sulla base di questo documento ¢ di ogni punto della check-list che I'Encrgy
Manager ha infatsi valutato le proposte od clabocato la sus relazione conclusiva,
allegata alla deserminazione dirigenziale 2017-270.2.0.-6 unitamente alle verifiche
di check-list di ogni singola proposta (allegati A, B, C ¢ D).
Si rendono necessarie, a questo panto, due premesse,
La prima ¢ che, nel procedimento di project finsacing, articolato in piss fasi, ka
prima delle quali si conclude con la scelta, da parte dells stazione appaltante, del
promotore, I'stio di soella del promotore determina un'immediata posizione di
vantaggio per il soggetto prescelto ¢ un definitivo arresto procedimentale per i
comcomrenti non presceltic tale atio & pertanto lesivo ¢ deve essere immediatamente
impugnato dal comcorrenti nom presceltl, semza attendere lesito degli uhterioed
subpeocedimenti i aggivdicazione della concessione (cosi Cons, & St, Ad. Plen.,
28.1.2012, n. | nello stesso senso cfr. id., IV, 9.6.2015, n. 2827).
La seconda & che, secondo la pid recente giurisprudenza, nell'ambito della
nonmativa sulle procedure di ricorso in materia di aggindicazione deghi appalti
pubblici di formitere ¢ & lavor, Part, | della direttiva $9/66S5CEE deve essere
imlerpretalo nel senso che 0sta & ¢he un ricorso principale propasto da un offerente,
il quale abbia interesse ad ottencre l'aggiudicazione di un determinato appalto e che
sia stato © rischi di essere leso a causa di una peresunta violazione del diritto
dell'Unione Europea in materia di appalti pubblici o delle nomne che traspoagono
tale dirinto, ¢ dirctto ad ottenere Pesclusione & un alro offerente, sia dichiaratlo
irricevibile in applicazone di norme processuali naxsonali che prevedano lesame
peioritario del ricorso incidentale presentato da detto altro offerente (cosl, da
uhtimo, Cons. di S, V, 23.3.201%, n. 1348, ¢ la giurispeudenza ivi citata),
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Cid posto, pud proceders: all'esame del merito della controversia, prendendo le
mosse dai ricorsi principali del R.T.L. Ardea (R.G. 221/2017) e dell’'A.T.L Iren
(R.G. 22372017), che sono entrambi fondat,

Essi censurano la determinazione dirigenziale 24.2.2017 n. 2017-270.2.0.-6, nclla
parte in cui ha ritenuto “migliore™ la proposta d&i Ceisis s.pa., qulificandolo
senz'altro come “proponente” ¢ prevedendo 1'invito ad apportare al suo progetio le
modifiche necessarie al finl del conseguimento del gludizio di fatbilitd (poi
espresso con la deliberazione di giunts comemale 24.5.2017, . 120, impugnata con
motivi aggiunti), con cid escludendo inmediatamente dalla fase di sviluppo ¢
miglicramento della propasta peesentata ghi altri offerenti ¢ determinando in tal
moda, nei loro confronts, un arresio procedimentale.

Come chiarito sopra, la fase di valutazione di fatubilith di una proposts di
partenariato pubblico privato ex art. 183 comma 15 D. Lgs n 5002016 postula
innanzitutto, prima ancora della sua comparazione con le altre proposte, una
valutazione (di merito assoluto) cleca la sua idoneith tocaica o factibilith, in termini
& rispondenza agli obiettivi dell’smministrazione, el nostro  caso chiaramente
espressi dalla check-list appeovala con determinazione dingenziale dell'Encrgy
Manager 31.3.2016, n. 2016-270.2.0.-3.

Orbene, come giustamente lamentato dalle societd ricomrenti com il ricorso
imtroduttivo (secondo motivo del ricorso del R.T.1. Ardea, primo motivo del ricorso
dell"AT.L Iren), la wniziale proposta di Ceisis non appare conforme ai requisiti di
cui alla check-list, in quanto mancherebbero gli elementi costitutivi della “finanza
di progetto™, quali la autonoma sostenibilith finanziaria della peoposta ¢ la
sllocazione del rischio i capo all’operstore, che deve farvi fronte con | ricavi di
gestione.

Difasti, V'allegato A (verifica check-fist Ceisis) alla relaione conclusiva
dell'Encrgy Manager parte integmnte ¢ sostanziale della determinazione
dirigenziale 24.2.2017 s, 2017-270.2.0.-6 riposta chiaramente, quanto alla peoposta
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di Ceisis, un giudizio negativo circa il raggiungimento (“noa raggiunto™) degli
obiettivi minimi dell'amministrazione di cui ai panti 2.5 ¢ 8.3 della checklist,
relativi - rispettivamente - alla “valutazione di convendenza ¢ sostenibilich (analisi
di valpe-for-money fimalizzata a confrontare "opzione tradizionale di realizzazione
di un investimento - mutwo + appalto ~ con una opzione di Partenariato Pubblico
Privato -~ Project Financing o Project Leasing - che comprende anche la
valutazione qualitativa dei rischi trasferiti all'operatore privato condotta con is
matrice dei rischi) ed al PEF (piano ecosomico fimnziario), che deve “presentare
chiaramente | calcoli del flusso di cassa annuo generato dalla stima del risparmio
economico sulla riduzione dei consami enengetici e il risparmio sulla riduzicne del
costo di manutenzione per la sola mancata sostituzione delle lampade™.

Occoere considerare che, al sensi degli anmt. 3 comma 1 ket eee) ¢ 180 del D, Lgs.
n. 502016, I"allocazions in capo sll’opermore ecomomaco del rischio di costruzione
¢ di disponibiluddomanda dei servizi resi, cui dove poter fare fromte com i soli
ricavi di gestione, costituisce proprio I"elemento essenziale ¢ distintivo del
contratio di partenariato pubblico privato.

Il peofilo di gestione ded rischio assume pol un'importanza ancors pill accentuata
nel caso in cul non si wanti & opere cosi dette “calde™, ciod dotate di un'intrinseca
capacitd di generare roddito attraverso ricavi da wionza (si pensi al caso di
un'autostrada), ma -~ com'¢ certamente il caso dell’illuminazione pubblica - di
opere “fredde”, ciod di opere per ke quali il privato che le realizza ¢ le gestisce
fornisce servizd direntamente alla pubblica amministrazione, ¢ trae la propria
remunerazione dai pagamenti effetiuati da quest'ultima (per la nozione di opere
calde, tiepide ¢ fredde, cfr. la determinazione dell' ANAC 23.9.2015, n. 10, recante
lince guida per l'affidamento delle concessioni di lavari pubblici ¢ di servizd al seesi
dell'articolo 153 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n, 163),

Stando cosl le cose, mon & vede progeio come abbes poluto comsoguire una
valutazione di farabilita - e, addintiurs, “& maggior vantaggio™ - uma proposta che,
all’esito dell'istrutioria svolta dall’Energy Manager sulla base dellas apposita check-



A DE2IUR01 7 RIG R
list, ha conseguito wn gindizio & non raggiungimento degli obicttivi
dell’amministrazione quanto ad adeguatezza della valutazione di convenienza ¢
sostenibilitd, comprensiva della valutazione dei rischi trasferits all"operstore (analisi
value for moncy — pusito 2.5 della check-fist) ¢ di calcolo del flusso di cassa annwo
genersto dalla stima del risparmio  economico sulla riduzione ded comsumi
encrgetici e del risparmio sulla nduzicne del costo di manutenzione per la sola
mancata sostituzione delle lampade (punto 8.3 della check-list),

Fondato ¢ anche il secondo motivo del ricorso introduttivo dell"AT.L Iren (cui
corrisponde il primo motivo del secondo atto di motivi aggiumti del R.T.1. Ardea,
proposto avverso la deliberazione G.C. 24.5.2017, n. 120, dopo aver avuto accesso
alla definitiva offerta tecnica i Celsis)), concemente 'eccesso di potere per
viotazione del principso della par condicio, laddove il comune ha consentito od un
solo operatore economico (Ceisis) di presentare documentazione aggiuntiva volta a
sanare le lacune di fattibilith della propria proposta ¢ ad integrame | contenuti,
senza conocedere ks medesima chance agli alert proponents,

Obictta "abile difess del comune che la fase di inteclocuzione volta ad apportare al
peogesto di faibilith de modifiche ritenute necessarie dall’amministrazione al fine
della sua positiva valutazione & espressamente prevista dall’art. 183 comma 15 del
codice dei  contratti  pubblici, ¢ rientra  ocll'ampls  discrezionalita
dell'amministrazione,

Seanonché — come swol dirst - I'obiczione prova troppo, giscché, come chiarito pid
sopra, la morma consente all'amministrazione di invitare “il proponente™ ad
apportare “al progetto™ le modifiche necessaric alla sua approvazione soltanto
perché sottimende la presemtazione di um'umica peoposta di inizialiva privata, da
sottoporre ad una valumtanmone di merito assoluto circa la sua idoneita tecnica, del
tipo on/ofT (in termind di fattibilith'non fattibilitd), senza che vengano in discussione
principi di imparzialith o di parith di attamento, che rilevano soltanto ove in
ConKreto Vi san concorso di pit domande.
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Laddove invece, come nel caso di specie, vengano peesentate da parte & diversi
operatori economici pill proposte di finanza di progetto concernenti la medesima
opera pubblica, la valutazione di fartibilita della proposta “migliore™ o “pid
vamtaggiosa®™, implicando una scelta di merito comparativo, esige per un verso ks
predeterminazione di criteri, pesi ¢ punteggi (an. 12 L. . 241/1990 - cfr., con
specifico riferimento alla fase di scelta del promotore in una procedura di fimanza di
progetto, T AR, Liguria, [1, 4.4.2005, n. 429), per altro verso il rispetto dei principi
fondamentali di imparzialith (an. 1 L. 241/1990), par condicio ¢ non
discriminazione (art, 30 del D. Lgs. n. S0/2016),

Anche in tal caso, torna utile il confronto con la procedura di dialogo competitivo
(art. 64 D. Lgs. n. 502016), in cui - al pari di guella che me occupa -
I'amministrazione nom individua fin da subito ks soluzione pid idonea & soddisfare |
suol bisognd, ma clabora semplicementc un documento descrittivo delle sue
csigenae,

Ebbene, anche la normativa sul dialogo competitivo prevede la possibilith - che
invero costituisce b camfteristica essenziale della relativa procedura - per
"amministrazione di avviare con | panecipanti un dialogo su qualsiasi aspetio
dell'appakio, finalizzato al miglioramento delle proposte in vista dell*individuazione
della soluzione pi soddisfacente, ¢ di richiedere ai partecipanti chiarimenti,
precisazioni ¢ inlegrazoni delle offerte finali, ma ha ben cura di precisare: - che
“dwrante il dialogo le staziont appaltamti garamiscono la paritd di ratamento o
rutri | partecipanit” (comma 6 - che, “nwtavia le precisaziond, | chigrimenti, i
perfezionamenti o i complementi delle informazioni mon possono avere leffetso di
modificare gli aspetli esserziali dellofferta o dell’appalio, compresi | regquisiti ¢ le
esigenze indicati nel bando di gara, mwell'awviso di indizione di gara o nel
documento descrittivo, gualora le variazions rischino di falsare la concorrenza o di
avere wn gfferso discriminatorio ™ (comma 10), - sopractutto, con norma di chiusura,
che “le disposizioni i cwi alle lettere @) ¢ b) del comma 1 [concernenti
I"integraziome dei documenti alla base delle offerte ricevute, nd.r.) si appiicano
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gqualova da cid now comsegua ko modifice sortanziole di elementi fordamentali
dell'offerta o dellappalio, comprese le esigenze ¢ | requisiti defimiti nel bando di
gara, mell'avviso di indizione di gara o el documento descritiivo, oveere che non
sl rischi di falsare la concorrenza o creare discriminazioni ™, |
In conclusione, in mancanza della predeterminazione di criteri, pesi ¢ punteggi per
ogni voce della check-list in vista & una valutazione di tipo comparativo, si dinmo
due sole allemative: 0 sma sola proposta risponde appieno a tutti i reguisiti ¢ le
esigenze definiti dall*amministrazione nel documento descrittivo (la check-list), nel
qual caso verrd valuata senzaltro fattibile ¢ posta a base della successiva gara (art.
183 comma 15 D. Lgs. n. 5SV2016); oppure, la facolta di integrare, modificare oo
migliorare I'offerta prima dells sua scelta e del gindizio conclusivo di factibilith
dev'essere concessa a tutti gli operatori economici ¢he abblano presentalo una
proposta, mon gid ad uno solo di essi, pena [a violazione del fondamentale principso
di pon discriminazione e di pariti di trattamento.

Nel caso di specie, invece, pur a fromte di gravi carenze della proposta Celsis
concernenti elementi fondamentali definiti nel documento descrittivo (pusti 2.5 ¢
&3 della check-list), §l comune 1'ha nondimeno ritenuta ammissibile ¢ addiritiura
“mighiore™, disponendo di invitare soltanto Ceisis ad apportare al progetto le
modifiche necessarie (cosi il dispositivo della determinazione dirigenziale
242.2017, n. 2017-270.2.0.-6, punti | ¢ 2), in vista del conseguimento del gludizio
di fastibilith (poi espresso con la deliberazions G.C. 24.5.2017, n, 120, inpugnata
CON MOtV aggiunti & entrambi | raggruppamenti ricormenti).

Doade la sicura violazione, oftre che della check-list ¢ del correlativo autovincolo,
dei principi di par condicio ¢ panith di trattamensio,

Inammissibile per difetto di imeresse & M ricoeso principale del R.T.L Ardea (R.G.
2212017), Isddove censura il provvedimento anche nella parte in cui non avrebbe
oscluso dalls procedura la proposta dell’AT.L Iren, in quanto a sua volta
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In realtd, la determinazione dirigenziale 24.2.2017, n 2017-270.2.0.-6, avendo
risenuto fatibile - seppure a condizione dell'accettazione dell’invito ad appoctarvi
le necessarie modifiche - la sola peoposta della controimieressata Ceisis, ha gid
peodotto, rispetio all’A.T.1L Iren, un aresto procedimentale, onde I'accoglimento
della censura noa recherebbe alla ricorrente aloun witeriore vantaggio,

Occorre a questo punto prendere in esame | ricoesi incidentals peoposti da Ceisis
spa. nei confronth ded RTI Ardea (RG. 221/72017) e dell'AT.L Iren (RG.
223/2017), ricorsi che sono entrambi fondati.

Quanto al ricorso incidentale proposto mei confronti del R.T.1. Ardea (R.G.
2212017), sono fondati il secondo ed I terzo motivo: da un lato, dalla refazione
conclusiva 2422017 (paragrafo 4 - valutazione di sostenibilith economico-
finanziaria value for money ¢ trasferimento dei risch, p. 12) risulta che il calcolo di
value for money della proposta del R.T.I. Ardea espone un valore megativo (2°
motivo); dall'altra, dall'aliegato C (verifica check-Hst R.T.1, Ardes) risulta “non
raggiento™ I"obiettivo di cul al punto 8.3 della check-list, concomente i calcoli del
Nusso di cassa annuo generato dalla stima del risparmio economico sulla riduzione
dei consumi energetici ¢ il risparmio sulla riduzione del costo di manutenzione per
la sola mancata sostituzione delle lampade.

Quanto al ricorso incidentale proposto da Ceisis nei confronti deli'A.T.1. Iren (R.G.
22372017), ¢ fondato ed assorbente |l primo motivo di ricorso,

Dalla relazione conclusiva 24.2.2017 (paragrafo 3.2 — qualitd tecnica) ¢ dal relativo
allegato B3 claborati, all'esito della fase di valutazione delle quattro propaste, dal
dirigente Energy Manager del Comune di Genova ed allegati alla determinazione
dirigenziale n. 2017-270.2.0-6, risulta ¢che ka relazione tecnica 8 corredo della
proposta della AT.L bren non indicherebbe alcun prodotio specilico relativamente
ai corpt illuminanti offerti, cid che ha reso impossibile "accertamento della
rispondenza della proposta ai punti da 3.1 a 3.9 della check-list.

Trattasi, in entrambi | casi, di inadeguatezza /o indeterminatezza delle peoposie
dei raggruppamentl Ardea od lren su elementi essenziali dellmtervento, come
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individsati nel  documento  descrittivo  appositamente  predisposto
dall amministrazione (check-fist)
Da wlimo, dev'essere dichiarsto inammissibile per difetto di imleresse il ricorso
incidentale peoposto dal R.T.1. Ardea nell’ambito del ricorso R.G. 223/2017: come
gik visto in relazicne al ricorso peincipale R.G. 22172017, poiché |a determinazions
dirigenziale 24.2.2017, n. 2017-270,2.0.-6, ha gid peodotto, rispetio all'A, T 1. Iren,
un arresto procedimentale, 1"accoglimento delle relative domande non arrechercbbe
alla ricorrente incidentale alcun ulteriore vantaggio.
In conchusione:
- quanio al nicorso R.G, 22172017, debbono accogliersi sia il ricorso principale ed il
secondo ao di motivi aggiunti del R.T.1. Ardea, sia il ricorso incidentale di Ceisis
s.pa;
- quanto al ricorso R.G. 2232017, debbono accogliersi sia il ricorso peincipale ed il
secondo atto di motivi aggiunti della AT L lren, sia i ficorso incidentale di Ceisis
s.pa.
Per I'effetto debbono essere annullate la determinazione del Disigente dell’Area
Tecnica « Struttura di staff Energy Manager n. 2017.270.2.0- del 24 febbraio 2017
¢ la deliberazione di giunta comunale 24.5.2017, n. 120,
Stanvie ¢l caratiere di assoluta novitd della guestione Iratlala, SusSIsIono | presupposti
di legge per compensare integralmente tra tutte le parti Je spese di gudizso,

P.OM,
Il Tribanale Amministrativo Regionale per b Liguria (Sezione Seconda),
definitivamente peonunciando sul riemniti ricorsi, come in epigrafe peoposti,
Quanto al ricorso R.G. 22172017:
accoglie il ricorso principale, il secondo atto di motivi aggiunti del R.T1. Ardea ed
il ricorso incidentale di Ceisis spa;
quanto al ricorso R.G, 2232017;
accoglee il neorso principale, il secondo atto &i motivi aggiunts della A T.1. Iren ed
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il ncorso incidentale di Ceisis s.pa..
Per I'effetto, annulla la determinazione del Dirigente dell*Area Tecnica - Strutturs
i staff Encrgy Masager n. 201 7-270,2.0- 3¢l 24 febbeaio 2017 ¢ ka deliberazione di
giunts comunale 24.5.2017, n. 120
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'astorith amwministrativa,
Cosl deciso in Genova nella camera di consighio del glomo 20 giugno 2018 con
Fintervento dex magastrali:

Paolo Peruggia, Prosidente FF

Luca Morbelli, Consigliere

Angelo Vitali, Consigliere, Estensoce

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Angelo Vitahi Paolo Peruggia

IL SEGRETARIO



