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Nelle procedure ad evidenza pubblica finalizzate all'aggiudicazione di un contratto
pubblico, le soluzioni migliorative si differenziano dalle varianti perché le prime
possono liberamente esplicarsi in tutti gli aspetti lasciati aperti a diverse soluzioni
sulla base del progetto posto a base di gara ed oggetto di valutazione dal punto di
vista tecnico, rimanendo comunque preclusa la modificabilita delle caratteristiche
progettuali gia stabilite dallamministrazione. Le seconde, invece, si sostanziano in
modifiche del progetto dal punto di vista tipologico, strutturale e funzionale, per la
cui ammissibilita e necessaria una previa manifestazione di volonta della stazione
appaltante, mediante preventiva disposizione contenuta nella disciplina di gara
e l'individuazione dei relativi requisiti minimi che segnano i limiti entro i quali
l'opera proposta dal concorrente costituisce un aliud rispetto a quella prefigurata
dallamministrazione.

DIRITTO

Giunge in decisione I'appello di A. contro la sentenza del Tribunale amministrati-
vo regionale per la Toscana n. 1597 del 2018, che ha dichiarato inammissibile per ca-
renza di interesse il ricorso proposto dalla stessa societa per 'annullamento della re-
voca dell’aggiudicazione intervenuta in un primo momento a favore della stessa, con
contestuale aggiudicazione a E., riguardo ai lavori di manutenzione straordinaria della
casa circondariale di Firenze Sollicciano, ed ha, invece, accolto il ricorso proposto dal-
la seconda classificata P., disponendo l'esclusione di E. per indeterminatezza dell’of-
ferta e la conseguente aggiudicazione della commessa a favore della stessa P.
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Larevoca e stata adottata perché nell’'offerta di A. erano contemplati pannelli di ri-
vestimento dell’edificio di spessore maggiore rispetto a quello previsto inderogabil-
mente nel massimo dalla lex specialis. In conseguenza di tale accertamento, l'offerta
della stessa, alla quale era stato in un primo momento attribuito il punteggio di “quin-
dici” in relazione al subcriterio di valutazione B.3.a) del disciplinare, corretto, ora, con
“zero’; e risultata quarta in graduatoria, in posizione deteriore rispettoaE., aP.eaL.
A., classificatesi, rispettivamente, prima, seconda e terza.

Lappellante sostiene l'erroneita sul punto della sentenza gravata, che ha cosi sta-
tuito: “Nel caso di specie la volonta della stazione appaltante e stata espressa in modo
chiaro: sono ammissibili proposte che comportino il mantenimento o una diminuzio-
ne dello spessore indicato nel progetto posto a base di gara; non sono invece ammes-
se proposte le quali implichino un aumento del medesimo e che devono essere quali-
ficate come inammissibili varianti progettuali.

Correttamente quindi e stato attribuito alla ricorrente un punteggio pari a zero
nell'elemento “B3a - Miglioramento della coibentazione termica dei pannelli di rive-
stimento delle facciate’, avendo presentato un pannello con spessore maggiore rispet-
to a quello di progetto”.

Secondo l'appellante, poiché, con riferimento alla componente tecnica dell’'offer-
ta, la legge di gara non consentiva ai concorrenti di proporre alcuna variante rispet-
to ai contenuti del progetto posto a base di gara e, di conseguenza, con riferimento
a ciascuno dei sub-criteri di valutazione dell’'offerta fissati dalla lex specialis di gara, i
concorrenti potevano offrire esclusivamente migliorie, mentre non potevano in alcun
modo discostarsi dalle soluzioni tecniche, strutturali e funzionali individuate a prio-
ri negli atti di gara, 'unico modo per apportare migliorie alla trasmittanza termica sa-
rebbe stato quello di aumentare lo spessore del pannello, ottenendo, in tal modo, un
migliore livello di isolamento.

A.impugna, sul punto, anche la legge di gara, ed in particolare il sub-criterio qua-
litativo B.3.a) previsto dal disciplinare (“Miglioramento della coibentazione termica
dei pannelli di rivestimento delle facciate”), che prescriveva che: “il miglioramento re-
lativo alla coibentazione dei rivestimenti delle facciate sara valutato in base alla ridu-
zione della trasmittanza termica dei materiali proposti, con spessore uguale o inferio-
re a quello progettato”.

Il motivo e infondato, potendosi assorbire 'eccezione di inammissibilita solleva-
tadaP.

La legge di gara consentiva ai concorrenti di offrire soluzioni tecniche migliorati-
ve rispetto a quelle individuate nel progetto posto a base di gara, mentre non ammet-
teva varianti progettuali.

Invero, per costante giurisprudenza, nelle procedure ad evidenza pubblica finaliz-
zate all'aggiudicazione di un contratto pubblico, le soluzioni migliorative si differen-
ziano dalle varianti perché le prime possono liberamente esplicarsi in tutti gli aspetti
lasciati aperti a diverse soluzioni sulla base del progetto posto a base di gara ed ogget-
to di valutazione dal punto di vista tecnico, rimanendo comunque preclusa la modifi-
cabilita delle caratteristiche progettuali gia stabilite dall'amministrazione; le seconde,
invece, si sostanziano in modifiche del progetto dal punto di vista tipologico, struttu-
rale e funzionale, per la cui ammissibilita & necessaria una previa manifestazione di
volonta della stazione appaltante, mediante preventiva disposizione contenuta nel-
la disciplina di gara e I'individuazione dei relativi requisiti minimi che segnano i limi-
ti entro i quali I'opera proposta dal concorrente costituisce un aliud rispetto a quella
prefigurata dall'amministrazione.
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Ne deriva che possono essere considerate proposte migliorative tutte quelle pre-
cisazioni, integrazioni e migliorie che sono finalizzate a rendere il progetto prescelto
meglio corrispondente alle esigenze della stazione appaltante, senza tuttavia alterare i
caratteri essenziali delle prestazioni richieste (cfr. Cons. Stato, sez. V, 17 gennaio 2018,
n. 270; 10 gennaio 2017, n. 42; 16 aprile 2014, n. 1923).

Nel caso di specie i concorrenti avrebbero potuto offrire materiali piti performan-
ti rispetto a quelli individuati nel progetto posto a base di gara, per garantire una mi-
gliore coibentazione termica dell’edificio. Al contrario, la legge di gara era ben chiara
nell’escludere che le migliori prestazioni termiche potessero essere ottenute aumen-
tando lo spessore dei pannelli, rispetto a quelli previsti nel progetto posto a base di
gara: “il miglioramento relativo alla coibentazione dei rivestimenti delle facciate sara
valutato in base alla riduzione della trasmittanza termica dei materiali proposti, con
spessore uguale o inferiore a quello progettato” (cfr. disciplinare di gara, sub-criterio
qualitativo B.3.a).

Lart. 75 del capitolato speciale d’appalto, inoltre, indicava espressamente lo spes-
sore di progetto dei pannelli di rivestimento delle facciate, dettando la misura di 54
(cinquantaquattro) mm.

La ratio di tali prescrizioni risulta dalla nota del RUP del 21 marzo 2018, per la qua-
le: “i prospetti sui quali si dovra intervenire sono fortemente caratterizzati da setti ver-
ticali in c.a., sporgenti dallo sfondato costituito dai pannelli delle facciate (contenenti
le “logge” interne denunciate da una serie di pilastrini in c.a. che fungono da grate pe-
nitenziarie), che scandiscono ritmicamente le partiture della superficie, secondo rap-
porti dimensionali oramai consolidatisi e facenti parte della memoria visiva collettiva.

Le superiori considerazioni, per come gia indicato, hanno portato i progettisti a
determinare lo spessore massimo del pannello da utilizzare, scelta progettuale che
contempera le esigenze di funzionalita da conseguire e quelle estetiche da preservare,
queste ultime intese non nel senso di accrescere le potenzialita espressive dell'imma-
gine come pervenuta, ma a limitare al minimo una sua contaminazione con interven-
ti poco riguardosi della sua conservazione’.

Invero, secondo le prescrizioni dell’art. 7.2 del disciplinare: “il miglioramento rela-
tivo alla coibentazione dei rivestimenti delle facciate sara valutato in base alla riduzio-
ne della trasmittanza termica dei materiali proposti, con spessore uguale o inferiore a
quello progettato’, pari a 54 mm., ai sensi dell’art. 75 del capitolato speciale d’appalto.

Dalla risposta resa dalla stazione appaltante alla richiesta di chiarimenti dell'im-
presa L.A.1'11 ottobre 2017, pubblicata sulla piattaforma ASP, risulta, poi, che: “I valori
di spessore riportati nella colonna di progetto sono valori massimi non superabili (do-
vuti a vincoli architettonici). Ai fini del miglioramento della qualita e possibile propor-
re materiali con spessori e valori di trasmittanza inferiori a quelli indicati”

Dunque la proposta di materiali diversi non si configurava come variante, atteso
che non rappresentava una variazione tipologica, strutturale e funzionale rispetto alle
soluzioni individuate dal progetto.

Lart. 75 del capitolato speciale d’appalto, inoltre, come gia osservato, indicava
espressamente lo spessore di progetto dei pannelli di rivestimento delle facciate, det-
tando la misura di 54 (cinquantaquattro) mm. Percio I'appellante, che ha offerto pan-
nelli di 89 (ottantanove) mm, doveva ricevere “zero” punti per il criterio B3.a) e non
“quindici”

Risulta da quanto sopra la legittimita della decurtazione del punteggio nei suoi
confronti e, di conseguenza, della revoca dell'iniziale aggiudicazione a suo favore.

Con il secondo motivo, A. si duole dell’erroneita della sentenza contestando la
mancata esclusione e comunque la bonta dei punteggi attribuiti a E. per avere la stessa
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modificato i pannelli rispetto a quanto previsto dalla legge di gara, offrendo un aliud
pro alio.

In particolare, a suo dire E. avrebbe aumentato, anziché diminuire, la trasmittanza
termica dei materiali offerti prevista dal progetto di gara e quindi avrebbe dovuto es-
sere esclusa o, quantomeno, avrebbe dovuto ottenere un punteggio pari a zero in re-
lazione al criterio B3a).

Anche in relazione al sub-criterio B.3.b) “Miglioramento della coibentazione ter-
mica del sistema di copertura del tetto” E. avrebbe dovuto essere esclusa o, quanto-
meno, avrebbe dovuto ricevere un punteggio pari a zero, avendo introdotto varianti
progettuali, mediante l'eliminazione di cinque cm di ghiaia, 'inserimento di una coi-
bentazione da dieci cm e la previsione della posa in opera, al di sopra del coibente, di
un pannello OSB con spessore pari a un cm., non previsto in progetto e che aumenta
lo spessore totale previsto da dieci ad undici cm.

E. avrebbe, insomma, offerto pannelli privi delle caratteristiche richieste dalla leg-
ge di gara (il modello di pannello posto a base di gara ¢ stato infatti tagliato e imple-
mentato con uno strato di isolante), oltre che privi della omologazione tecnica euro-
pea e della certificazione a prestazione del sistema pannelli, la quale é stata rilasciata
dal produttore PIZ in relazione al modello originale e non potrebbe considerarsi este-
sa anche alla versione modificata dalla E.

Lappellata sentenza ha rilevato come effettivamente E. abbia “offerto un materia-
le non ammesso dalla legge di gara, finendo a sua volta per proporre un aliud pro
alio’, ma ha statuito che “l'accoglimento (parziale) del motivo non implica l'esclusio-
ne dell'offerta proposta da E. poiché tale conseguenza non ¢ prevista dalla legge di ga-
ra; implica pero una variazione del punteggio ad essa attribuita’, con la conseguenza
che “anche in caso di accoglimento del gravame sotto questo profilo essa resterebbe
comunque in posizione deteriore rispetto ad E. Laccoglimento del ricorso non le ap-
porterebbe alcuna utilita, neanche in ipotesi di fondatezza delle ulteriori censure de-
dotte”.

Tale statuizione sarebbe, pero, erronea, oltre che contraddittoria rispetto alle con-
clusioni cui e pervenuta la stessa sentenza in relazione alla identica censura sollevata
da P.C.G., posto che l'avere offerto un radicale aliud pro alio avrebbe dovuto necessa-
riamente comportarne l'esclusione dalla gara di E., e non solo la decurtazione del pun-
teggio relativamente al criterio B.3.a).

La sentenza avrebbe, inoltre, errato nel ritenere infondato il secondo profilo di
censura, statuendo che: “Non vi & invece luogo a contestare l'attribuzione del punteg-
gio tecnico relativamente al sottoparametro “B3b) - Miglioramento della coibentazio-
ne termica del sistema di copertura del tetto’, poiché il pacchetto coibente & formato
da 10 cm. di materiale con detrazione di 5 cm. di ghiaia. Il pannello di OSB (Oriented
Strand Board), consistente in un pannello in legno costituito da a strati incollati e pres-
sati in modo da renderlo compatto, ha solo la funzione di proteggere il coibente for-
mando un piano di calpestio uniforme per le successive lavorazioni (pag. 16 della “Re-
lazione Tecnica Migliorie” presentata da E.)”.

Il motivo e infondato.

Invero, la sentenza bene ha ritenuto che la parziale fondatezza del motivo com-
portasse solo 'annullamento del punteggio in relazione al sub-criterio di valutazione
B3a), e non l'esclusione di E., non essendo la stessa prevista dalla legge di gara (“Lac-
coglimento (parziale) del motivo non implica l'esclusione dell'offerta proposta da E.
poiché tale conseguenza non e prevista dalla legge di gara; implica pero una variazio-
ne del punteggio ad essa attribuita. In particolare, come risulta dalla tabella dei pun-
teggi contenuta a pag. 4 del provvedimento del Ministero 22 giugno 2018, n. 2782, il
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punteggio tecnico di E. avrebbe dovuto corrispondere a (52, 75-15) punti 37,75 mentre
quello finale avrebbe dovuto assommare a (37,75+20,77) 58,52. Posto che laricorrente
ha ottenuto 58,28 e di tale valutazione ¢ stata acclarata la legittimita, ne segue che an-
che in caso di accoglimento del gravame sotto questo profilo essa resterebbe comun-
que in posizione deteriore rispetto ad E. L'accoglimento del ricorso non le apportereb-
be alcuna utilita, neanche in ipotesi di fondatezza delle ulteriori censure dedotte”).

Al contrario, 'esclusione di E. & derivata dall’accoglimento di una diversa censura
dedotta da P, che si era classificata seconda a seguito della revoca della iniziale aggiu-
dicazione, e precisamente dalla censurata indeterminatezza della sua offerta. Per la
sentenza, infatti: ?..non solo il prodotto é difforme dalle prescrizioni richieste dalla sta-
zione appaltante, ma anche che l'offerta non é esattamente determinata, come corretta-
mente lamenta la ricorrente. E stato stabilito che le offerte nelle pubbliche gare devono
essere improntate alla massima linearita e chiarezza al fine di prefigurare all’Ammini-
strazione un quadro certo dei rispettivi doveri ed obblighi contrattuali, e ogni elemento
che introduca nel sinallagma negoziale profili di indeterminatezza o di incertezza, an-
che se in ipotesi vantaggiosi per lamministrazione, conferisce allofferta la qualifica di
“indeterminata” o “condizionata” con conseguente inevitabile esclusione (T.A.R. Lazio,
Roma, sez. I1, 5 agosto 2016, n. 9182)”

La non contraddittorieta della sentenza e la bonta delle suddette statuizioni in or-
dine alla doverosita dell'esclusione di E. esimono il Collegio dal pronunciarsi sul se-
condo profilo della censura dedotta dall’appellante, concernente il sub-criterio di va-
lutazione B3b).

Con il terzo motivo di censura A. ha riproposto le ulteriori censure dedotte in pri-
mo grado e non esaminate dal Tribunale amministrativo regionale in ragione della di-
chiarazione di inammissibilita del ricorso, contestando la bonta dei punteggi attribui-
ti ai concorrenti P. C. G., R. C, P, S. e E per le caratteristiche dei pannelli, le cui offerte
avrebbero dovuto ricevere un punteggio pari a “zero” in ragione dell'aumento di spes-
sore nelle stesse previsto rispetto a quello limite previsto dalla lex specialis.

Con riferimento, in particolare, a P., in relazione al sub-criterio B.3.a), la Commis-
sione di gara avrebbe valutato la sua proposta migliorativa, attribuendole il punteggio
complessivo di 1,15 punti, non avvedendosi che detta Impresa ha aumentato - anzi-
ché diminuire - la trasmittanza termica a base di gara dei materiali proposti, aven-
do proposto un pannello PIZ Rock Metabio Standard 54 con trasmittanza termica pa-
ri a 0,85 W/mgK, superiore alla trasmittanza termica del pannello posto a base di gara
(0,69 W/mgK); inoltre, il pannello offerto dal P. (Metabio 54 standard) comportereb-
be, altresi, 'aumento dello spessore massimo consentito dalla disciplina di gara, per-
ché sarebbe di mm. 56 anziché 54.

Anche in relazione al sub-criterio B.3.c) (“Miglioramento della coibentazione ter-
mica delle coperture dei locali del piano terra”), la commissione di gara avrebbe as-
segnato alla P. un punteggio superiore (10 punti) a quello ad essa effettivamente spet-
tante (0 punti).

In relazione a tale sub-criterio la stazione appaltante si € impegnata a valutare
il miglioramento relativo alla coibentazione delle coperture dei locali al piano terra
“in base alla riduzione della trasmittanza termica dei materiali proposti con spessore
uguale o inferiore a quello di progetto”

Nella tabella 2 allegata alla propria offerta, P. riporta di avere offerto un pannel-
lo con una trasmittanza di 0.26 W/mgq k con lo stesso spessore a base di gara (3 cm e
6 cm); ma dalla relazione allegata all'offerta emergerebbe invece, a parere dell’appel-
lante, che con riferimento alla coibentazione del piano terra P. ha proposto un pannel-

103



104

Giurisprudenza 4/2019

lo con una trasmittanza di 0.26 W/mq k e con uno spessore di 10 cm (ossia superiore a
quello massimo consentito dalla legge di gara).

La censura e infondata sotto entrambi i profili, potendo anche in questo caso pre-
scindere dall'esaminare 'eccezione di inammissibilita del motivo sollevata da P.

Riguardo al sub-criterio B.3.a), dalla documentazione prodotta in giudizio dal Mi-
nistero intimato risulta che P. ha proposto un pannello PIZ Rock Metabio Standard 54
con trasmittanza termica pari a 0,66 W/mqK, inferiore, dunque, alla trasmittanza ter-
mica del pannello posto a base di gara (0,69 W/mgK); inoltre, dalla relazione tecnica
allegata all'offerta della stessa si legge che: “il sistema €& costituito da pannelli di mal-
ta composita modificata e fibrorinforzata con fibre di vetro, colorata a mezzo ossidi in
pasta del tipo idoneo a resistere agli agenti atmosferici, intimamente accoppiata a ele-
mento coibente in polistrene espanso sinterizzato del tipo autoestinguente, tipo neo-
por (basf) dello spessore di 45 mm’".. “spessore totale pannello 54 mm’”.

Riguardo al sub-criterio B.3.c), per le coperture del piano terra la legge di gara pre-
scriveva per le falde inclinate pannelli di spessore pari a 3 cm e per le falde piane pan-
nelli di spessore pari a 6 cm. Il valore massimo di trasmittanza riferito a pannelli di
spessore di 10 cm era di 0,32 W/mgK.

Dalla documentazione versata in atti (cfr. relazione tecnica pag. 10 e 11 e offerta
tecnica ed in particolare tabella con i valori di trasmittanza termica e gli specifici spes-
sori dei pannelli offerti), risulta che P. ha offerto pannelli in materiale di tipo stiferite fi-
re B del seguente spessore: per le coperture del tetto (sub-criterio B3b) di 10 cm; per le
coperture del piano terra (sub-criterio B3c) per le falde inclinate pannelli di spessore
pari a 3 cm e per le falde piane pannelli di spessore pari a 6 cm, con indice di trasmit-
tanza di 0,26 W/mgq k, valore riferito a pannelli di spessore paria 10 cm.

P. ha, dunque, rispettato la legge di gara.

Dall'infondatezza delle dette censure deriva 'inammissibilita di quelle ulterior-
mente dedotte per carenza di interesse di A. allo scrutinio delle stesse, con cui ha con-
testato l'errata attribuzione dei punteggi nei confronti degli altri concorrenti per non
conformita alla legge di gara dei pannelli dagli stessi offerti. I concorrenti, invero, si so-
no classificati tutti in posizione deteriore rispetto a P.

Alla luce delle suesposte considerazioni l'appello va respinto.

Commento

Lavicenda

Con la sentenza in commento, il Consiglio di Stato é tornato a pro-
nunciarsi sulla distinzione tra soluzioni migliorative e varianti al pro-
getto posto a base di gara nelle gare aggiudicate con il criterio dell’'of-
ferta economicamente piu vantaggiosa individuata sulla base del
miglior rapporto qualita/prezzo.

Al fine di meglio comprendere le ragioni poste a fondamento della
decisione, e utile ricostruire brevemente la fattispecie che ha dato ori-
gine alla quaestio iuris sottoposta al Supremo Consesso amministrati-
vo.

Il Ministero della giustizia aveva indetto una gara per l'aggiudica-
zione - con il criterio dell'offerta economicamente piu vantaggiosa - di
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un appalto di lavori di manutenzione straordinaria delle coperture e
delle facciate di un edificio.

Al fine di garantire un miglioramento della coibentazione termi-
ca dell’edificio, il disciplinare di gara consentiva ai concorrenti di pro-
porre, in sede di offerta tecnica, materiali piu performanti rispetto a
quelli individuati nel progetto posto a base di gara. Tuttavia, il medesi-
mo disciplinare escludeva la possibilita di ottenere migliori prestazio-
ni termiche aumentando lo spessore dei pannelli di rivestimento delle
facciate, imponendo che gli stessi avessero uno spessore “uguale o in-
feriore a quello progettato”.

La stazione appaltante in un primo momento aggiudicava la gara
ad A. Successivamente, in accoglimento dell’istanza di E. - seconda in
graduatoria - che aveva lamentato la mancata conformita dell’offer-
ta tecnica dell’aggiudicataria alla disciplina di gara, rimodulava l'attri-
buzione dei punteggi e revocava l'originaria aggiudicazione. In seguito
all'approvazione della nuova graduatoria, I'appalto veniva aggiudicato
a E. in qualita di migliore offerente.

Il provvedimento di revoca e di contestuale nuova aggiudicazione a
E. veniva impugnato innanzi al T.A.R. Toscana sia da parte di A. - che
asseriva l'erroneita della valutazione della propria offerta tecnica e la
conseguente illegittimita della revoca dell'originaria aggiudicazione in
proprio favore - sia da parte della seconda classificata P.

Il T.A.R. dichiarava inammissibile per carenza di interesse il ricor-
sodi A. e, al contempo, accoglieva il ricorso di P. Cosi il Ministero della
giustizia, in esecuzione di tali statuizioni, disponeva l'esclusione dalla
gara di E. per indeterminatezza dell’offerta, aggiudicando la commes-
sa in favore di P.

A. impugnava tale sentenza dinanzi al Consiglio di Stato che, con-
fermando le statuizioni del giudice di prime cure, respingeva l'appello,
ritenendo infondate tutte le censure sollevate dall’appellante.

I criteri di valutazione dell’offerta economicamente piu vantag-
giosa: il regime delle varianti progettuali

Prima di procedere alla disamina della principale questione di di-
ritto affrontata dal Collegio, ossia quella della distinzione tra soluzioni
migliorative e varianti progettuali, occorre fare una ricostruzione pre-
liminare sul criterio selettivo dell’'offerta economicamente piti vantag-
giosa individuata sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo.
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Il legislatore, a partire dal 2016, ha manifestato un obiettivo favor
per il suddetto criterio di aggiudicazione rispetto al criterio, residuale,
del minor prezzo™.

Nel quadro normativo italiano, tale criterio trova oggi collocazione
nell’art. 95 del d.lgs. n. 50/2016 che, al comma 6, espressamente pre-
vede che “lofferta economicamente piu vantaggiosa individuata sulla
base del miglior rapporto qualita/prezzo, e valutata sulla base di crite-
ri oggettivi, quali gli aspetti qualitativi, ambientali o sociali, connessi
all'oggetto dellappalto®”.

Il Codice dei contratti pubblici, cosl come il previgente d.lgs. n.
163/2006, non prevede un elenco tassativo di criteri di valutazione
dell’'offerta economicamente pili vantaggiosa; tra quelli citati, a titolo
meramente esemplificativo®, dal comma 6 dell’art. 95 sopracitato, vi
sono il termine di esecuzione, il merito tecnico, le caratteristiche della
prestazione da fornire e i costi di manutenzione o utilizzazione dell’o-
pera®,

(1) Ex pluribus, Cons. Stato, Ad. P1. 4/2018, secondo cui “¢é noto che il d.Igs. n. 163 del 2006 (come
anche la legislazione antecedente) si fondava sul principio dell'equiordinazione dei metodi di ag-
giudicazione, la cui scelta restava rimessa alla responsabile discrezionalita della stazione appal-
tante [...] mentre il nuovo codice dei contratti pubblici di cui al d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 [...] ha
introdotto all’ art. 95 una rilevante novita sistematica (sulla scorta del considerando 89 della diret-
tiva 24/2014, laddove si afferma che lofferta «<economicamente» piu vantaggiosa é «<sempre» quel-
la che assicura il miglior rapporto tra qualita e prezzo), esprimendo un indiscutibile favor per il
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggiosa e prevedendo un «sistema di gerarchia» tra i
metodi di aggiudicazione”.

(2) A mente dell’art. 95, c. 11, d.Igs. n. 50/2016 “i criteri di aggiudicazione sono considerati con-
nessi all'oggetto dell'appalto ove riguardino lavori, forniture o servizi da fornire nellambito di ta-
le appalto sotto qualsiasi aspetto e in qualsiasi fase del loro ciclo di vita, compresi fattori coinvol-
ti nel processo specifico di produzione, fornitura o scambio di questi lavori, forniture o servizi o in
un processo specifico per una fase successiva del loro ciclo di vita, anche se questi fattori non sono
parte del loro contenuto sostanziale’.

(3) La natura esemplificativa dell’elenco di cui all’art, 95, comma 6, d.Igs. n. 50/2016 ¢ espressa-
mente riconosciuta dalle Linee guida n. 2 di ANAC.

(4) Lart. 95, comma 6, d.Igs. n. 50/2016 elenca i seguenti criteri di valutazione:

“a) la qualita, che comprende pregio tecnico, caratteristiche estetiche e funzionali, accessibilita per
le persone con disabilita, progettazione adeguata per tutti gli utenti, certificazioni e attestazioni in
materia di sicurezza e salute dei lavoratori, quali OSHAS 18001, caratteristiche sociali, ambienta-
li, contenimento dei consumi energetici e delle risorse ambientali dell'opera o del prodotto, caratte-
ristiche innovative, commercializzazione e relative condizioni;

b) il possesso di un marchio di qualita ecologica dell’'Unione europea (Ecolabel UE) in relazione ai
beni o servizi oggetto del contratto, in misura pari o superiore al 30 per cento del valore delle forni-
ture o prestazioni oggetto del contratto stesso;

¢) il costo di utilizzazione e manutenzione avuto anche riguardo ai consumi di energia e delle ri-
sorse naturali, alle emissioni inquinanti e ai costi complessivi, inclusi quelli esterni e di mitigazio-
ne degli impatti dei cambiamenti climatici, riferiti all'intero ciclo di vita dell'opera, bene o servizio,
con lobiettivo strategico di un uso piu efficiente delle risorse e di un'economia circolare che pro-
muova ambiente e occupazione;

d) la compensazione delle emissioni di gas ad effetto serra associate alle attivita dell'azienda cal-
colate secondo i metodi stabiliti in base alla raccomandazione n. 2013/179/UE della Commissione
del 9 aprile 2013, relativa all’'uso di metodologie comuni per misurare e comunicare le prestazioni
ambientali nel corso del ciclo di vita dei prodotti e delle organizzazioni;
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Con il criterio dell’'offerta economicamente piu vantaggiosa indivi-
duata sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo, la scelta dell’ag-
giudicatario non e quindi affidata al mero ribasso del prezzo, ma
coinvolge anche la valutazione comparativa di altri elementi della pre-
stazione, che possono essere liberamente fissati dalla stazione appal-
tante, a patto che siano oggettivi e connessi all’'oggetto dell’appalto.

E proprio a proposito dei criteri di valutazione dell’'offerta economi-
camente pill vantaggiosa, un filone giurisprudenziale, in cui si incardi-
na anche la sentenza in commento, si € concentrato sulle varianti pro-
poste in sede di offerta.

A tal riguardo, fermo che la presentazione di varianti progettuali &
ammessa solo nelle procedure da aggiudicarsi con il criterio dell’of-
ferta economicamente piu vantaggiosa, I'art. 95, comma 14, d.lgs. n.
50/2016 detta una serie di disposizioni inerenti il regime delle varian-
ti. Si stabilisce, in particolare, che “le stazioni appaltanti possono au-
torizzare o esigere la presentazione di varianti da parte degli offerenti’)
da indicare espressamente nel bando di gara o nell’invito a conferma-
re interesse; che in assenza di una tale indicazione “le varianti non so-
no autorizzate®”; che, in caso di autorizzazione o richiesta di varian-
ti, le stazioni appaltanti “menzionano nei documenti di gara i requisiti
minimi che le varianti devono rispettare, nonché le modalita specifiche
per la loro presentazione®”.

La distinzione tra soluzioni migliorative e varianti progettuali

Esaurita la ricostruzione del quadro normativo di riferimento dei
fatti di causa, e ora possibile passare alla disamina dei passaggi salien-
ti della sentenza in epigrafe.

In primo luogo, il Consiglio di Stato ha considerato infondata la
principale censura sollevata dall'appellante, secondo cui il disciplina-
re di gara sarebbe stato illegittimo nella parte in cui imponeva che i
pannelli di rivestimento delle facciate avessero uno spessore uguale
o inferiore a quello di progetto. Lappellante, al quale era stato azzera-
to il punteggio relativo al criterio dell'isolamento termico delle faccia-
te per aver proposto pannelli di spessore superiore a quello indicato
nel progetto, aveva sostenuto in sede di gravame che I'unico modo per

e) lorganizzazione, le qualifiche e l'esperienza del personale effettivamente utilizzato nell'appalto,
qualora la qualita del personale incaricato possa avere un’influenza significativa sul livello dell’e-
secuzione dell'appalto;

[) il servizio successivo alla vendita e assistenza tecnica;

g) le condizioni di consegna quali la data di consegna, il processo di consegna e il termine di con-
segna o di esecuzione”

(5) V. art. 95, comma 14, lett. a), d.lgs. n. 50/2016.

(6) V. art. 95, comma 14, lett. b), d.lgs. n. 50/2016.
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realizzare l'isolamento termico perseguito dall'amministrazione ag-
giudicatrice sarebbe stato in realta quello di aumentare lo spessore dei
pannelli di rivestimento delle facciate, nonostante 'espresso divieto
previsto dalla lex specialis di gara. In altri termini, I'appellante rivendi-
cava una riattribuzione in proprio favore del punteggio relativo all’iso-
lamento termico delle facciate, asserendo che la proposta di aumento
dello spessore dei pannelli configurasse una mera soluzione tecnica
migliorativa e non una variante progettuale vera e propria.

Sul punto, confermando l'orientamento giurisprudenziale ormai
consolidato”, i giudici di Palazzo Spada hanno tracciato nuovamen-
te lalinea di demarcazione tra soluzioni migliorative e varianti proget-
tuali in sede di offerta tecnica. Cosi, ad avviso del Collegio le soluzioni
migliorative si differenziano dalle varianti perché le prime possono li-
beramente esplicarsi in tutti gli aspetti lasciati aperti a diverse soluzio-
ni sulla base del progetto posto a base di gara ed oggetto di valutazione
dal punto di vista tecnico, rimanendo comunque preclusa la modifica-
bilita delle caratteristiche progettuali gia stabilite dalla stazione appal-
tante; le seconde, invece, si sostanziano in modifiche del progetto dal
punto di vista tipologico, strutturale e funzionale, per la cui ammissi-
bilita e necessaria una previa manifestazione di volonta della stazione
appaltante, mediante preventiva disposizione contenuta nella disci-
plina di gara e I'individuazione dei relativi requisiti minimi che segna-
no i limiti entro i quali 'opera proposta dal concorrente costituisce un
aliud rispetto a quella prefigurata dall'amministrazione.

Ne deriva - prosegue la sentenza - che possono essere considerate
proposte migliorative tutte quelle precisazioni, integrazioni e migliorie
che sono finalizzate a rendere il progetto prescelto meglio corrispon-
dente alle esigenze della stazione appaltante, senza tuttavia alterare i
caratteri essenziali delle prestazioni richieste®.

Dunque, la decurtazione del punteggio relativo all'isolamento ter-
mico delle facciate nei confronti dell’appellante A. risultava piena-
mente legittima. D’altronde la legge di gara era chiara nell’'escludere
la facolta per gli offerenti di aumentare lo spessore dei pannelli previ-
sto nel progetto.

La conclusione cui & pervenuta la Sezione Quinta pare condivisibile
poiché, tenuto anche conto del quadro normativo di riferimento del-
le varianti e della posizione della giurisprudenza amministrativa sopra

(7) Ex pluribus, Cons. giust. amm. Sicilia, n. 54/2019; Cons. Stato, n. 269/2018; Cons. Sta-
to, n. 6423/2018; Cons. giust. amm. Sicilia, n. 251/2018; Cons. Stato, n. 42/2017; Cons. Stato, n.
2504/2015.

(8) In termini, Cons. Stato, n. 270/2018; Cons. Stato, n. 269/2018; Cons. Stato, n. 1923/2014.
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enucleati, non vi € dubbio che nella procedura de qua l'offerta di au-
mentare lo spessore dei pannelli costituisse una variante vera e pro-
pria e non una semplice soluzione migliorativa. Tale assunto, peraltro,
trova conforto anche nel divieto di aumentare lo spessore dei pannel-
li enunciato a chiare lettere dal Ministero nei documenti di gara e giu-
stificato da ragioni di carattere funzionale, estetico ed architettonico.

Di conseguenza, per evitare la “sanzione” dell’azzeramento del
punteggio con riferimento al criterio dell’'isolamento termico delle
facciate, siffatta variante avrebbe dovuto essere autorizzata dall’am-
ministrazione aggiudicatrice ai sensi dell’art. 95, comma 14, d.Igs. n.
50/2016, circostanza che, per i motivi gia visti, era senz’altro da esclu-
dersi nella vicenda in esame.

Per concludere sulla prima censura esaminata dal Collegio, occorre
fare cenno all'orientamento giurisprudenziale che, sebbene non im-
mediatamente riferibile a casistiche analoghe a quella in commen-
to, € comunque doveroso segnalare in quanto offre un’interpretazio-
ne piu elastica dell’art. 95, comma 14, d.Igs. n. 50/2016. In particolare,
si e affermato che anche in mancanza della previa autorizzazione di
varianti (prevista dal comma 14, cit.), deve comunque ritenersi insita
nella scelta del criterio selettivo dell'offerta economicamente piu van-
taggiosa la possibilita, per i partecipanti, di proporre quelle variazioni
migliorative rese possibili dal possesso di peculiari conoscenze tecno-
logiche, purché non si alterino i caratteri essenziali delle prestazioni
richieste dalla lex specialis onde non ledere la par condicio tra i con-
correnti®.

Aliud pro alio, esclusione del concorrente e discrezionalita
tecnica della stazione appaltante

Il Consiglio di Stato ha considerato infondata anche la seconda
censura sollevata dall’appellante, relativa all'omessa esclusione dalla
procedura del concorrente E., che aveva offerto dei pannelli privi delle
caratteristiche richieste dai documenti di gara, e cioe, seguendo la te-
si dell'appellante, un c.d. aliud pro alio. A tal proposito, il Collegio ha
confermato la decisione del T.A.R., secondo cui il Ministero aveva ope-
rato correttamente, essendosi limitato ad azzerare il punteggio dell’of-
ferta tecnica di E. in relazione a tale specifico criterio senza pero esclu-
dere il medesimo concorrente dalla procedura, in quanto la sanzione
espulsiva non era prevista dalla legge di gara per tale ipotesi.

Anche sotto tale profilo la statuizione dei giudici di Palazzo Spada
non si presta a censure di sorta. Difatti, affinché il concorrente possa

(9) Ex multis, Cons. Stato, n. 6423/2018; Cons. Stato, n. 1601/2015. 109
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esse escluso dalla gara per aver offerto un aliud pro alio, € necessario
che lo stesso abbia violato gli elementi essenziali dell’'offerta tecnica,
individuati come tali nel bando e nel disciplinare di gara. L'esclusio-
ne del concorrente € dunque legittima solo ove questi abbia presen-
tato un’offerta difforme da quelle specifiche tecniche che abbiano per
l'amministrazione un valore essenziale?. Tuttavia, nel caso de quo la
lex specialis di gara non qualificava espressamente come essenziali le
caratteristiche tecniche che l'offerta tecnica del concorrente E. S.r.l.
aveva disatteso, motivo per cui quest’ultimo non poteva essere escluso
dalla gara per aver offerto un aliud pro alio, a differenza di quanto so-
stenuto dall’'appellante.

Ed in effetti, per la configurazione del c.d. aliud pro alio, ossia
dell’'offerta di una prestazione con caratteristiche assolutamente diver-
se rispetto a quelle volute dalla stazione appaltante, sono dirimenti i
requisiti minimi fissati dall'amministrazione nei documenti di gara®?.
Solo la mancata rispondenza dell’'offerta tecnica a detti requisiti mi-
nimi costituisce un aliud pro alio, che giustifica, in sé, 'esclusione del
concorrente poiché, oltre ad alterare la par condicio tra i concorrenti,
lede l'interesse della stazione appaltante al conseguimento delle fun-
zionalita perseguite, rimettendo al concorrente - con stravolgimento
della funzione del procedimento di aggiudicazione - la determinazio-
ne dell'oggetto del futuro contratto.

Con riferimento al c.d. aliud pro alio si segnala, inoltre, l'orienta-
mento giurisprudenziale secondo cui la presentazione di un aliud pro
alio giustifica l'esclusione dalla procedura senza che sia necessaria
un’espressa clausola estromissiva, essendo sufficiente il riscontro del-
la difformita dell'offerta rispetto alle specifiche tecniche richieste dalla
lex specialis". Del resto, I'esclusione dalla gara di un’impresa autrice
di un’offerta giudicata inidonea dal punto di vista tecnico non si pone
in contrasto con il principio di tassativita delle cause di esclusione san-
cito dall’art. 83, comma 8, d.Igs. n. 50/2016""%), atteso che tale norma ri-
guarda il mancato rispetto di adempimenti solo documentali o formali
o privi, comunque, di una base normativa espressa, e non gia l'accerta-
ta mancanza dei necessari requisiti dell’offerta che erano stati richiesti
per la partecipazione alla gara?” Sulla scorta di questo orientamento,

(10) In termini, Cons. Stato, n. 565/2018.

(11) Cfr. ANAC, parere n. 68/2013 (PREC 277/12/L).

(12) Ex pluribus, Cons. Stato, n. 7191/2018; Cons. Stato, n. 4809/2018

(13) Secondo l'art. 83, c. 8, d.Igs. 50/2016 “i bandi e le lettere di invito non possono contenere ulte-
riori prescrizioni a pena di esclusione rispetto a quelle previste dal presente codice e da altre dispo-
sizioni di legge vigenti. Dette prescrizioni sono comunque nulle’.

(14) Ex multis, Cons. Stato, n. 747/2018; Cons. Stato, n. 3029/2016.
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pertanto, il concorrente E., ove avesse effettivamente offerto un aliud
pro alio, avrebbe potuto essere escluso dalla procedura pur in assenza
di un’espressa clausola di esclusione nei documenti di gara. Tuttavia,
come gia visto, nel caso di specie l'offerta di E., non avendo integrato
gli estremi di un aliud pro alio, non poteva essere esclusa solo per ta-
le motivazione.

Del resto, il Supremo Consesso amministrativo non avrebbe potu-
to surrogarsi al Ministero nella valutazione circa la sussistenza o meno
di un aliud pro alio, posto che tale valutazione é rimessa alla discrezio-
nalita tecnica dell'amministrazione e sottratta - di norma - al sindaca-
to di legittimita del giudice amministrativo, il quale non puo sostituire
proprie valutazioni a quelle effettuate dall’autorita pubblica, quando
si tratti di regole (tecniche) attinenti alle modalita di valutazione del-
le offerte?,

(15) Cfr. ANAC, delibera n. 210/207 (PREC 48/17/L), secondo cui “le valutazioni operate dalle
commissioni di gara delle offerte tecniche presentate dalle imprese concorrenti, in quanto espressio-
ne di discrezionalita tecnica, sono sottratte al sindacato di legittimita del giudice amministrativo,
salvo che non siano manifestamente illogiche, irrazionali, irragionevoli, arbitrarie ovvero fonda-
te su di un altrettanto palese e manifesto travisamento dei fatti ovvero, ancora, salvo che non ven-
gano in rilievo specifiche censure circa la plausibilita dei criteri valutativi o la loro applicazione,
non essendo sufficiente che la determinazione assunta sia, sul piano del metodo e del procedimen-
to seguito, meramente opinabile, in quanto il giudice amministrativo non puo sostituire - in attua-
zione del principio costituzionale di separazione dei poteri - proprie valutazioni a quelle effettuate
dall'autorita pubblica, quando si tratti di regole (tecniche) attinenti alle modalita di valutazione
delle offerte”. In termini, Cons. Stato, n. 882/2015; ANAC, parere n. 198/2015. 111






