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SENTENZA 
T.A.R. Campania sez. I - Napoli, 09/07/2020, n. 2958 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

        Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania         

                           (Sezione Prima)                           

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso numero di registro generale 4589 del 2019, proposto da   

T.M.C.  Costruzioni  Immobiliari  S.r.l.,  in  persona  del    legale

rappresentante pro  tempore,  rappresentata  e  difesa  dall'avvocato

Salvatore Napolitano, con domicilio digitale come da PEC da  Registri

di  Giustizia  e  domicilio  fisico  eletto  in  Napoli,  via  Pietro

Castellino, n. 114;                                                  

                               contro                                

Ministero Infrastrutture e Trasporti e Provveditorato  Interregionale

Opere Pubbliche Campania, Molise,  Puglia  e  Basilicata  -  Sede  di

Napoli,  in  persona  del  legale   rappresentante    pro    tempore,

rappresentati e difesi dall'Avvocatura Distrettuale  dello  Stato  di

Napoli, domiciliataria ex lege in Napoli, via Diaz, n. 11;           

                            nei confronti                            

Tecnob S.r.l., in persona  del  legale  rappresentante  pro  tempore,

rappresentata e difesa dall'avvocato  Enzo  Napolano,  con  domicilio

digitale come da PEC da Registri  di  Giustizia  e  domicilio  eletto

presso il suo studio in Napoli, via Riviera di Chiaia, n. 276;       

                         per l'annullamento                          

                 previa sospensione dell'efficacia,                  

a- in parte qua, del VII Verbale di procedura aperta  telematica,  in

data 25.10.2019, per  l'affidamento  del  "Completamento  della  rete

fognaria mista al servizio di Via  (omissis)  e  frazione  Miuli  nel

Comune di Marigliano (NA)  -  I  Lotto.  CUP  D92I14000020002  -  CIG

7802847909", nella parte in cui la  Commissione  di  gara,  all'esito

dell'apertura  dell'offerta  economica    del    ricorrente    T.M.C.

Costruzioni  Immobiliari  s.r.l.,  ha  dichiarato  il  medesimo  "non

ammesso al prosieguo della procedura di gara", in quanto "il  ribasso

percentuale offerto del 6,35% di cui alla dichiarazione  di  offerta,

calcolato  sull'importo  a  base  di  gara  di  €  2.517.539,70   non

corrisponde all'importo di € 2.427.432,96  indicato  dal  concorrente

nel computo metrico estimativo come richiesto al punto  17  b)  punto

1.a del Disciplinare di gara" e, conseguentemente, nella parte in cui

ha proposto l'aggiudicazione in favore della società Tecnob S.r.l.;  

b- dell'Avviso di trasparenza  della  VII  seduta  di  gara  pubblica

telematica, trasmesso con note PEC del 4.11.2019, nella parte in  cui

dichiara T.M.C. Costruzioni s.r.l. "non ammesso  al  prosieguo  della

procedura di gara" in quanto  "il  ribasso  percentuale  offerto  del

6,35% di cui alla dichiarazione di offerta, calcolato sull'importo  a

base di gara di €  2.517.539,70  non  corrisponde  all'importo  di  €

2.427.432,96 indicato dal concorrente nel computo metrico  estimativo

come richiesto al punto 17 b) punto 1.a del  Disciplinare  di  gara";

nonché della contestuale  comunicazione  "ai  sensi  dell'art.  29  e

dell'art. 76 del D.Lgs.  50/2016  e  smi,  [del]  l'esclusione  dalla

procedura di gara";                                                  

c- della nota n. prot. 0026406 trasmessa a mezzo pec  il  12.11.2019,

con cui la  Stazione  appaltante  ha  comunicato  di  non  accogliere

l'istanza di annullamento in autotutela del VII verbale di gara e  di

riammissione;                                                        

d  -  ove  occorrer  possa,  della  lex  specialis  di  gara,  ed  in

particolare del punto 17 b) punto 1.a del Disciplinare di  gara,  ove

tale previsione possa essere  interpretata  in  senso  ostativo  alla

riammissione in gara del ricorrente;                                 

e - di ogni atto presupposto, conseguente  o  connesso  a  quelli  in

precedenza  indicati,  ancorché  non  noti  al  ricorrente,  ed    in

particolare,  tra  questi,  ove  medio  tempore   intervenuto,    del

provvedimento  di  verifica  dei  requisiti  prescritti  dalla    lex

specialis di gara in capo all'aggiudicatario, ex art. 32, co.  7  del
D.Lgs. 50/2016
; nonché del relativo contratto, ove stipulato.        
per la declaratoria di inefficacia del contratto di  affidamento,  se

stipulato nelle more, e per l'adozione dei provvedimenti di cui  agli

artt. 121,
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122 e 123 c.p.a.                                          

Visti il ricorso e i relativi allegati;                              

Visti  gli  atti  di  costituzione  in   giudizio    del    Ministero

Infrastrutture e Trasporti, del Provveditorato  Interregionale  Opere

Pubbliche Campania Molise Puglia e Basilicata  -  Sede  di  Napoli  e

della Tecnob S.r.l.;                                                 

Visti tutti gli atti della causa;                                    

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

Relatore il dott. Domenico De Falco nell'udienza pubblica del  giorno

13 maggio 2020 che si è svolta da  remoto,  ai  sensi  dell'art.  84,
commi 5 e 6, del D.L. n. 18/2020
,  convertito  in  legge  con  l.  n.

27/2020
, e dell'art. 5 del D.P. n. 14/2020/Sede, mediante  l'utilizzo
del software Microsoft Teams, individuato nelle indicazioni impartite

dal Segretario Generale della G.A. e dal Servizio  per  l'Informatica

della G.A.;                                                          

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.              

FATTO e DIRITTO

Con ricorso notificato in data 18 novembre 2019 e depositato il giorno successivo, la T.M.C. Costruzioni Immobiliari S.r.l (di seguito TMC) ha premesso che il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti - Provveditorato Interregionale per le Opere Pubbliche per la Campania, il Molise, la Puglia e la Basilicata, SUA di Napoli - Sub SUA NA2 (di seguito Provveditorato) ha indetto la procedura di gara aperta per <<l'affidamento dei lavori di "Completamento della rete fognaria mista al servizio di via (omissis) e frazione Miuli - nel Comune di Marigliano (NA) - I Lotto. CUP D92I14000020002 - CIG 7802847909>>.

Il criterio d'aggiudicazione prescelto era quello dell'offerta economicamente più vantaggiosa, con l'importo a base di gara è stabilito in € 2.592.192,73, di cui € 74.653,03 per oneri della sicurezza non soggetti a ribasso.

La ricorrente espone di aver partecipato alla predetta gara ottenendo il massimo punteggio sia per l'offerta tecnica (pari a 80 punti) sia per l'offerta tempo (pari a 10 punti), ma di essere stata poi esclusa dalla Commissione (che ha proposto l'aggiudicazione della gara alla società Tecnob S.r.l. con un punteggio complessivo pari a 90,214 punti), sulla base della seguente motivazione "il ribasso percentuale offerto del 6,35% di cui alla dichiarazione di offerta, calcolato sull'importo a base di gara di € 2.517.539,70 non corrisponde all'importo di € 2.427.432,96 indicato dal concorrente nel computo metrico estimativo come richiesto al punto 17 b) punto 1.a del Disciplinare di gara. A causa di tale discrasia di numeri £e la discordanza dell'importo indicato nel computo metrico estimativo dichiara il concorrente non ammesso al prosieguo della procedura di gara".

A seguito della comunicazione del verbale appena citato, la TMC ha richiesto alla Stazione appaltante l'annullamento in via di autotutela del "VII Verbale di gara" della seduta pubblica del 25 ottobre 2019, nella parte in cui "la Commissione di Gara non ha ammesso la T.M.C. Costruzioni Immobiliari s.r.l. al prosieguo delle operazioni di gara", chiedendo, altresì l'aggiudicazione della gara, atteso che la richiesta riammissione avrebbe comportato la sua ricollocazione come prima in graduatoria.

La Stazione appaltante, però ha respinto l'istanza di annullamento in autotutela del VII verbale di gara e di riammissione, confermando, quindi, l'esclusione della TMC dalla procedura selettiva.

Avverso la disposta esclusione la TMC ha proposto il ricorso introduttivo del presente giudizio, chiedendo in subordine il risarcimento del danno per equivalente per perdita di chance, sulla base dei seguenti motivi.

I. Violazione di legge. Violazione e falsa applicazione dell'art. 95 del D.lgs. n. 50/2016. Violazione e falsa applicazione della lex specialis di gara, in particolare del Disciplinare (punti 16, 17 e 18) e del Capitolato Speciale d'Appalto (artt. 5 e 6); nonché per violazione del principio di tassatività delle cause di esclusione e per eccesso di potere nelle sue forme sintomatiche e, in particolare, per travisamento dei fatti e dell'offerta, per illogicità manifesta, difetto d'istruttoria ed errore sui presupposti di fatto. Difetto di motivazione.

Parte ricorrente ha dedotto l'erroneità e l'illogicità dell'interpretazione della disciplina primaria e quella di gara operata dalla Commissione e posta a fondamento della gravata esclusione. La ricorrente ritiene che la commissione avrebbe assunto erroneamente che l'importo offerto, risultante dal ribasso percentuale sulla somma posta a base di gara, dovesse coincidere con quello risultante dall'inclusione del computo metrico estimativo relativo alla proposta migliorativa.

A parere della ricorrente, il computo metrico estimativo non costituirebbe un elemento essenziale per l'ammissibilità e validità dell'offerta, in linea con quanto disposto dal Disciplinare di gara che al punto 17.b, sub punto 1.a); più in particolare, il contenuto del computo metrico non potrebbe giustificare l'esclusione, in assenza di una specifica clausola, sulla base del principio di tassatività delle cause di esclusione, fermo restando che la corrispondenza tra il ribasso percentuale offerto e l'importo indicato dal concorrente nel computo metrico estimativo non era chiaramente prescritta nel predetto punto del Disciplinare.

Parte ricorrente rileva inoltre che il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa è incentrato sulle soluzioni migliorative ai fini dell'attribuzione del punteggio (criterio n. 2 del punto 16 del Disciplinare), senza che assuma valore l'importo relativo alle soluzioni proposte, sicché la valutazione del profilo economico dell'offerta dovrebbe essere limitato al ribasso sul prezzo a base di gara.

Nella prospettiva attorea, la valorizzazione delle soluzioni migliorative potrebbe al più costituire elemento utile ai fini della valutazione dell'anomalia dell'offerta ma non anche delle offerte economiche, atteso che il confronto tra queste deve riguardare elementi omogenei.

Si sono costituiti in resistenza il Ministero Infrastrutture e Trasporti e il Provveditorato Interregionale alle Opere Pubbliche Campania Molise Puglia e Basilicata - Sede di Napoli nonché la controinteressata aggiudicataria Tecnob s.r.l..

In particolare, la controinteressata ha preliminarmente rilevato l'inammissibilità del ricorso per mancata notifica al Comune di Marigliano.

Nel merito, la Tecnob s.r.l. ha rilevato che l'appalto sarebbe misto a corpo (70%) e a misura (30%), sicché il computo metrico estimativo rivestiva una specifica funzione con riferimento alla componente a misura per la quale non si è mai dubitato che il computo metrico costituisse elemento essenziale dell'offerta; senza considerare che lo stesso Disciplinare ha precisato che il documento in questione rilevasse ai sensi dell'art. 32, co. 14 bis del d.lgs. n. 50/2016 a mente del quale il computo metrico costituisce parte essenziale del contratto e in definitiva, opina la controinteressata, dell'offerta. Va aggiunto, prosegue la Tecnob s.r.l., che, in caso di offerta migliorativa, la diversità rispetto al progetto delle opere proposte, non toglie, poi, che il concorrente debba dare contezza all'Amministrazione, in modo analitico (attraverso il computo), del modo in cui è giunto a determinare il prezzo risultante, sinteticamente, dal ribasso, in quanto negli appalti in tutto o in parte a misura il prezzo è variabile e non fisso.

La controinteressata con la memoria difensiva depositata il 2 dicembre 2019 ha eccepito in via preliminare l'irricevibilità del ricorso in quando non sarebbe stato notificato al Comune di Marigliano, ente per conto del quale è stata svolta la procedura di gara da parte del Provveditorato.

Con ordinanza 4 dicembre 2019, n. 1958 questo Tribunale ha accolto l'istanza di sospensione cautelare, rilevando che l'offerta economica della ricorrente non presentasse profili di incertezza, atteso che il ribasso percentuale era stato specificamente indicato e che il punto 17 del Disciplinare non fosse di univoca interpretazione.
In ottemperanza alla citata ordinanza cautelare, la Stazione appaltante, nella seduta del 16 dicembre 2019, ha ammesso la TMC al prosieguo delle operazioni di gara, ha calcolato il punteggio dell'offerta economica, stilato la graduatoria di gara e proposto l'aggiudicazione alla TMC; tali operazioni sono state approvate con decreto del Provveditorato OO.PP. n. 731 del 17 dicembre 2019.
Con memoria ex art. 73 c.p.a. TMC ha contestato l'eccezione di irricevibilità e ha chiesto l'accertamento della cessazione della materia del contendere per effetto del Decreto di aggiudicazione in proprio favore appena menzionato.
Nella memoria di replica del 25 febbraio 2020 la controinteressata Tecnob s.r.l ha opposto che non potrebbe ravvisarsi la cessazione della materia del contendere, dal momento che l'Amministrazione, successivamente all'ordinanza, non ha annullato in autotutela la propria precedente decisione di escludere la ricorrente, ma si è limitata a dare esecuzione alla decisione cautelare del TAR, come era obbligata a fare ed a porre in essere gli atti conseguenziali.
In vista dell'udienza pubblica le parti hanno ulteriormente sviluppato le proprie tesi difensive e all'udienza pubblica del 13 maggio 2020 la causa è stata introitata per la decisione.

In via preliminare deve essere scrutinata l'eccezione sollevata dalla controinteressata di irricevibilità del ricorso per mancata notificazione del ricorso al Comune di Marigliano.

Secondo la controinteressata, il ricorso nel caso di specie avrebbe dovuto vieppiù essere notificato al comune di Marigliano in quanto rivolto ad ottenere l'annullamento in parte qua del Disciplinare di gara che è stato adottato, appunto, dal Comune di Marigliano e non dal Provveditorato che è stato invece delegato al solo espletamento delle operazioni di gara.

Occorre chiarire in punto di fatto che il Comune di Marigliano con la convenzione stipulata in data 13 dicembre 2018 (rep. 8248) ha in effetti delegato al Provveditorato Interregionale alle OO.PP. per la Campania - Molise e Basilicata le funzioni di stazione appaltante, mentre gli atti di gara sono stati adottati dal medesimo Comune delegante.

Ritiene il Collegio la fattispecie oggetto della presente sia comunque assimilabile a quella scrutinata dall'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (18 maggio 2018, n. 8) e debba anche nel presente giudizio trovare applicazione il principio di cui all'art. 41 che identifica l'amministrazione cui deve essere notificato il ricorso introduttivo del giudizio in quella che ha emesso l'atto impugnato.

Secondo l'orientamento espresso dal Consiglio di Stato nella citata Adunanza Plenaria "la disposizione di cui all'art. 41 c.p.a., nell'enunciare la regola generale sopra ricordata, positivamente esclude che l'atto introduttivo del giudizio debba essere notificato anche ad amministrazioni od enti che a diverso titolo abbiano avuto modo di partecipare al procedimento. Corollario di tale regola - come è stato esattamente affermato (Cons. Stato, sez. V, nr. 3966/2012, cit.) - è che solo quando l'atto finale sia imputabile a più amministrazioni, come accade per gli atti di concerto (Cons. Stato, nr. 183 del 2006) o come può verificarsi per gli accordi di programma (Cons. Stato, IV, nr. 3403 del 2006), la legittimazione passiva riguarda tutte le amministrazioni interessate".

Invero, come rilevato dalla controinteressata, nel caso esaminato dal Consiglio di Stato si trattava di più Amministrazioni riunite che avevano delegato una di esse all'espletamento della procedura selettiva, per cui la capofila poteva considerarsi alla stregua di una mandataria in rem propriam, in quanto cointeressata all'espletamento della procedura selettiva essendo anch'essa una destinataria della prestazione da acquisire. Nella procedura oggetto del presente giudizio, invece, il Provveditorato non è titolare di un interesse (oppure cointeresse) proprio, svolgendo le funzioni di stazione appaltante per la gestione dell'appalto di interesse esclusivo del Comune di Marigliano.

Nondimeno, ritiene il Collegio che il criterio formale dell'adozione dell'atto, espresso nel predetto art. 41 del c.p.a. costituisca un riferimento essenziale anche nel caso di specie, quale elemento oggettivo idoneo a consentire l'agevole individuazione dell'Amministrazione da vocare il giudizio, garantendo così quella certezza necessaria ad assicurare l'effettività della tutela giurisdizionale a cui si ispira il sistema processuale (art. 1 c.p.a.).

Non scalfisce la soluzione indicata la circostanza che il Disciplinare di gara sia stato emanato dal Comune di Marigliano e non dal Provveditorato, atteso che oggetto di impugnazione è l'esclusione disposta dal Provveditorato, mentre l'inclusione nell'impugnazione anche dell'art. 17 del Disciplinare di gara è qualificata dalla stessa TMC come eventuale, venendo cioè in considerazione allorché si ritenga che la gravata esclusione costituisca conseguenza necessaria della predetta disposizione del Disciplinare, ma ciò non è nel caso di specie.

Deve quindi ritenersi che il presente giudizio sia stato correttamente instaurato.

Sempre in via preliminare deve respingersi la domanda con cui la ricorrente, nella memoria depositata in data 27 aprile 2020, ha chiesto la declaratoria della cessazione della materia del contendere a seguito dell'adozione da parte del provveditorato degli atti di ammissione di TMC alla procedura disposti all'indomani dell'ordinanza di questo Tribunale che ha accolto l'istanza cautelare.

Secondo la pacifica giurisprudenza "la nuova determinazione dell'amministrazione assunta in esecuzione del rinvio ordinato in sede cautelare con ordinanza propulsiva, per il principio factum infectum fieri nequit esprime un nuovo assetto del rapporto amministrativo sorto dal precedente e impugnato provvedimento, quante volte l'amministrazione effettui una nuova valutazione ed adotti un atto espressione di nuova volontà di provvedere, che costituisca, dunque, un nuovo giudizio, autonomo e indipendente dalla stretta esecuzione della pronuncia cautelare, con la conseguenza che il ricorso diviene improcedibile ovvero si ha cessazione della materia del contendere laddove si tratti di un atto con contenuto del tutto satisfattivo della pretesa azionata dal ricorrente" (cfr. ex multisCons. Stato, sez. VI, 25 marzo 2020, n. 2085; sez. VI , 19 settembre 2018, n. 5466; sez. III, 4 settembre 2017, n. 4188).
Nel caso di specie l'aggiudicazione in favore di TMC non risulta essere stata adottata all'esito di una rivalutazione, tenuto conto che nell'avviso di trasparenza, il Provveditorato si limita a dare conto dell'ordinanza cautelare e della necessità di eseguirla, senza che sia esplicitata un'autonoma rivalutazione da parte dell'Amministrazione convenuta, con la conseguenza che la successiva aggiudicazione considerarsi quali conseguenza dell'ottemperanza al dictum giudiziale.
Può dunque passarsi allo scrutinio del merito del ricorso che si incentra sull'esclusione della ricorrente disposta dalla stazione appaltante a causa dell'indicazione nel computo metrico estimativo di una cifra non corrispondente al ribasso percentuale offerto.

Con l'unico motivo di ricorso parte ricorrente contesta la legittimità della disposta esclusione, rilevando che la legge di gara non stabiliva la necessaria concordanza tra il ribasso offerto e l'importo risultante dal computo metrico estimativo concernente le proposte migliorative poste a base di gara, atteso che esso non costituiva elemento essenziale dell'offerta.

In buona sostanza, secondo parte ricorrente, il computo metrico estimativo prescritto riguardava esclusivamente le migliorie proposte nell'offerta tecnica di talché il confronto tra le offerte economiche dei concorrenti non poteva avvenire tra voci che nelle diverse offerte sarebbero state per forza di cose eterogenee, in quanto corrispondenti alle soluzioni elaborate da ciascuna impresa concorrente.

La controinteressata contesta tale argomentazione, rilevando che, per un verso, l'appalto è in parte a corpo ed in parte a misura, sicché per la parte a misura non si potrebbe dubitare che il prescritto computo metrico estimativo costituisca parte integrante dell'offerta; per altro verso, l'art. 32, co. 14 bis del d.lgs. n. 50/2016 dispone che "i capitolati e il computo estimativo metrico, richiamati nel bando o nell'invito, fanno parte integrante del contratto", con la conseguenza che esso doveva considerarsi parte integrante dell'offerta e non avrebbe potuto essere incoerente con l'offerta tecnica.

Il motivo di ricorso è fondato.

Il gravato provvedimento di esclusione si fonda sul fatto che l'importo risultante dal computo metrico non è coincidente con il ribasso offerto nell'offerta economica proposta dalla ricorrente.

Giova riprodurre il contenuto della prescrizione del Disciplinare di gara (art. 17.b sub punto 1.a) che contemplava il computo metrico in questione: <<La busta "C - Offerta Economica" predisposta secondo il modello generato dalla Piattaforma dovrà contenere a pena di esclusione, i seguenti elementi: 1. Ribasso unico percentuale sull'importo posto a base di gara di €. 2.517.539,70. 1.a) a corredo della dichiarazione di offerta di ribasso percentuale il concorrente dovrà allegare, ai sensi e per gli effetti dell'art. 32 c. 14 bis d.lgs. 50/2016 e smi, il computo metrico estimativo relativo all'offerta tecnica migliorativa, con specifica indicazione dell'importo lordo (non sono ammesse offerte in aumento) a base di gara di €. 2.517.539,70 al netto degli oneri per l'attuazione dei piani di sicurezza pari ad €. 74.653,03 (non soggetti a ribasso), del ribasso percentuale offerto, del corrispondente importo del ribasso e del relativo importo netto e di tutti gli eventuali ulteriori allegati tecnici ed economici, dell'elenco prezzi, del quadro di raffronto ecc...;>>

Dalla lettura, invero non agevole, della disposizione testé riportata sembra effettivamente potersi desumere che il computo metrico non costituisse una parte integrante dell'offerta economica, ma un elenco dettagliato delle voci di costo riferite all'offerta migliorativa, ovvero a quelle soluzioni progettuali che i concorrenti dovevano elaborare nell'ambito dell'offerta tecnica e che non confluisse quindi nella valutazione dell'offerta economica da circoscriversi al ribasso percentuale. Ed infatti, la disposizione prescrive nel medesimo contesto che le imprese partecipanti avrebbero dovuto indicare il ribasso sul prezzo posto a base di gara e cioè sul progetto al netto delle soluzioni migliorative, giustificando il ragionevole convincimento che il confronto competitivo sulla componente economica dell'offerta si sarebbe svolto unicamente mediante la comparazione delle percentuali di ribasso offerte, introducendo in tal modo un elemento omogeneo di valutazione rappresentato dal progetto a base di gara e dal relativo prezzo, senza incorporare anche le diverse soluzioni migliorative tutte diverse tra loro.

Avvalora una tale conclusione il rilievo che il Disciplinare si limitava a disporre l'esclusione per il caso di mancata allegazione del computo metrico estimativo delle migliorie elaborate da ciascun concorrente ma non anche quello della sua discrepanza rispetto al ribasso offerto. Tale conclusione, poi, non entra in conflitto con l'art. l'art. 32, co. 14 bis del d.lgs. n. 50/2016 a mente del quale "i capitolati e il computo estimativo metrico, richiamati nel bando o nell'invito, fanno parte integrante del contratto", ben potendo tale regola avere lo scopo di vincolare gli offerenti alle quotazioni e prezzi offerti in sede di gara, rendendole parti del contratto, senza la necessità che tali documenti formino oggetto del confronto competitivo, in assenza di una previsione espressa della legge di gara.

Vero è, poi, che l'appalto oggetto di causa era in parte a corpo (70%) ed in parte a misura (30%) e che con riferimento alla parte a misura avrebbe senz'altro senso la previsione del computo metrico estimativo quale componente dell'offerta, tuttavia una tale conclusione non è obbligata nel caso, come quello di specie, in cui tale computo era riferito solo alla parte relativa alle migliorie non comprese cioè nel progetto base e la legge di gara conteneva una previsione di portata quantomeno ambigua.

Tali conclusioni appaiono in linea con quell'orientamento della giurisprudenza che in materia di offerta economicamente più vantaggiosa afferma che: "a) attraverso il criterio selettivo dell'offerta economicamente più vantaggiosa si persegue lo scopo di ricercare nel mercato soluzioni tecniche migliorative all'idea progettuale elaborata dalla P.A., e sulle quali il confronto competitivo è destinato a svolgersi, purché le soluzioni offerte restino nell'ambito delle caratteristiche fondamentali del progetto posto a base di gara; b) l'offerta economica è formulata sulla base della lista di lavorazioni relativa al progetto a base di gara, al netto cioè delle proposte migliorative, con la conseguenza implicita che gli eventuali oneri economici ricollegabili ad esse trovano compensazione all'interno dell'offerta economica che viene presentata; c) la sostenibilità economica delle migliorie offerte può costituire oggetto di verifica di anomalia, che va, infatti, condotta, per le voci relative all'offerta economica, in base alla lista delle categorie ed ai prezzi unitari in essa previsti dalla concorrente aggiudicataria. Invero, gli eventuali oneri economici ricollegabili alle proposte migliorative trovano compensazione all'interno dell'offerta economica presentata e la relativa sostenibilità può, ove ve ne siano i presupposti, formare oggetto di verifica di anomalia (T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, n. 8/2017, cit.); d) la mancata indicazione del valore economico dell'offerta migliorativa proposta e la computazione della soluzione progettuale stralciata - mediante l'applicazione dei prezzi di progetto e non mediante quelli offerti - non incidono sulla certezza dell'offerta economica, dal momento che il prezzo deve essere determinato sulla base della lista delle categoria poste a base di gara e non deve tenere conto della proposta migliorativa. Ne deriva che l'omessa inclusione nell'offerta economica del prezzo delle soluzioni migliorative non determina alcuna incertezza di tale offerta" (Così TAR Veneto, sez. I, 7 gennaio 2019, n. 23 che richiama Consiglio di Stato, Sez. V, 23 giugno 2016, n. 2803; id., 24 ottobre 2013, n. 5160; id., Sez. VI, 21 maggio 2013, n. 2726; TAR Sardegna, Sez. I, 22 dicembre 2017, n. 810; id., Sez. II, 19 aprile 2017, n. 262; TAR Calabria, Reggio Calabria, 9 gennaio 2017, n. 8)

In definitiva il ricorso deve essere accolto con il conseguente annullamento dei provvedimenti impugnati.

In considerazione dei profili di novità connessi alla specifica questione trattata le spese del giudizio possono essere integralmente compensate tra le parti.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie e, per l'affetto, annulla gli atti impugnati.

Compensa integralmente tra le parti le spese del presente giudizio. Pone a carico dell'Amministrazione costituita il rimborso del contributo unificato sostenuto dalla ricorrente.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 13 maggio 2020 tenuta da remoto ai sensi dell'art. 94, comma 6, del D.L. n. 18/2020, convertito in legge conl. n. 27/2020, mediante l'utilizzo del software Microsoft Teams, individuato nelle indicazioni impartite dal Segretario Generale della e dal servizio per l'informatica della Giustizia Amministrativa con l'intervento dei magistrati:

Salvatore Veneziano, Presidente

Gianluca Di Vita, Consigliere

Domenico De Falco, Primo Referendario, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 09 LUG. 2020.
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