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N. 07163/2021 REG.PROV.COLL.
N. 04366/2021 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania

(Sezione Ottava)

ha pronunciato la presente
SENTENZA

ex art. 60 cod. proc. amm.;
sul ricorso numero di registro generale 4366 del 2021, proposto da
La Mediterranea Soc Coop, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata
¢ difesa dagli avvocati Alberto Pellegrino e Antonella Dell'Aversano Orabona, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
contro
Comune di San Prisco, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e
difeso dall'avvocato Ferdinando Pinto, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Giustizia;
Asmel Scarl, in persona del rappresentante legale, non costituito in giudizio;
nei confronts
Cooperativa Antevorta a rl, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dall'avvocato Luca Tozzi, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia e domicilio fisico in Napoli, via Toledo 323;
per P'annullamento, previa sospensione:
a) della Comunicazione prot. n. 15899 del 24.09.2021 a mezzo della quale, ai sensi dell'art.76
del d.Lgs.n.50/2016, il Comune di San Prisco notiziava la Societa Cooperativa La
Mediterranea di aver adottato, in data 22.09.2021, la Determina n. 501/147 di annullamento
dell'aggiudicazione in favore della Mediterranea e contestuale aggiudicazione alla seconda

graduata, Coop.Antevorta;



b) dell'Avviso Esito n. 908 del 24.09.2021, a firma del Segretario Comunale del Comune di
San Prisco, con cui si comunica l'annullamento dell'aggiudicazione in favore della
Mediterranea in esecuzione della sentenza del Tar Campania di Napoli n.2440/2020 ed
attribuzione del servizio alla Coop. Antevorta;

¢) della Determina n. 501/147 di annullamento dell'aggiudicazione n. 441/51 del
19.09.2019 in favore della Mediterranea con contestuale aggiudicazione alla seconda
graduata, Coop.Antevorta;

d) del Verbale di gara in seduta pubblica n.9 del 3 febbraio 2021 di Asmel di esclusione della
ricorrente, L.a Mediterranea Soc.Coop., dalla procedura di gara d'appalto per l'affidamento
del servizio di refezione scolastica del Comune di San Prisco per anni tre CIG 780497898,
quale effetto asseritamente derivante della sentenza n. 2440 del 16.6.2020 di Codesto TAR
Campania — Napoli, 8" Sezione, ed, a mezzo del quale, si propone l'aggiudicazione in favore
del concorrente Antevorta, secondo graduato;

e) delle Note prot.n.2150 del 04.02.2021 e prot.n. 2506 del 10.02.2021, a firma del
Segretario Comunale di San Prisco, con le quali si richiede vigorosamente alla commissione
di gara di rettificare l'intento volitivo assunto da Asmel di attivazione del soccorso
istruttorio nei confronti della Mediterranea;

e) della Nota pubblicata sulla Piattaforma Asmel - Net4Market rubricata “RETTIFICA
PARZIALE DELLE PREMESSE DEL VERBALE N 8 DEL 15.01.2021 E VERBALE N.
9 DEL 03/02/2021” e trasmessa a mezzo pec alla ricorrente in data 22.02.2021, di rettifica
postuma della volonta manifestata da Asmel;

f) dell'eventuale verbale di consegna del servizio sotto riserva;

nonché per la declaratoria ai sensi degli artt. 121 e 122 c.p.a. di inefficacia ex tunc del
contratto, nelle more eventualmente sottoscritto con la Cooperativa Antevorta, ed ignoto
alla ricorrente e previo accertamento della possibilita per la ricorrente di conseguire
l'aggiudicazione e di subentrare nel contratto stesso;

@) di tutti gli atti presupposti consequenziali e connessi, anche non conosciuti, con riserva
espressa di formulare motivi aggiunti;

Nonché per la declaratoria:

h) del diritto della ricorrente a vedere attivato in suo favore il soccorso istruttorio in
applicazione della sentenza n1.2440/20 Tar Na;

Ovvero, in subordine, per la condanna dell' Amministrazione al risarcimento dei danni patiti
e patendi dalla ricorrente in conseguenza dell'adozione dei provvedimenti oggetto di

impugnazione e, piu in generale, dell'intera procedura svoltasi, ovvero per la declaratoria:



1) del diritto della ricorrente al risarcimento per equivalente del danno ingiusto subito per la
perdita del servizio e della chance per causa alla stessa non imputabile, per il risarcimento
degli ingenti danni economici subiti per la rimessione in pristino del Centro di Cottura in
proprieta Comunale (sito in Via Pontesano) ed in particolare: rimessione in pristino
impianto elettrico; impianto idrico; costi di montaggio; acquisto nuove attrezzature;
assunzione personale; attivazione assicurazioni; polizze, professionalita spiegate in campo,

pagamento Fatture Asmel, per una somma totale di 38.113,43 euro.

Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Comune di San Prisco e di Cooperativa Antevorta
arl;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 10 novembre 2021 la dott.ssa Paola Palmarini e
uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Sentite le stesse parti ai sensi dell'art. 60 cod. proc. amm.;

Rilevato che:

- con il ricorso in esame la ricorrente ha impugnato: a) la determina n. 501/147 del 22
settembre 2021 di annullamento dell’aggiudicazione in suo favore del servizio di refezione
scolastica posto a gara dal Comune di San Prisco con contestuale aggiudicazione della stessa
in favore della seconda graduata (odierna controinteressata); b) il verbale di gara n. 9 del 3
tebbraio 2021 con il quale la Commissione di gara ha proceduto alla sua esclusione;

- si sono costituiti per resistere il Comune di San Prisco e la controinteressata la quale ha
eccepito in rito I'inammissibilita del gravame per omessa tempestiva impugnazione del
verbale n. 9 del 3 febbraio 2021 di esclusione dalla gara;

- con memoria depositata in data 8 novembre 2021 parte ricorrente ha replicato
all’eccezione di inammissibilita del ricorso formulata dalla controinteressata,

- alla camera di consiglio del 10 novembre 2021 la causa, previo avviso alle parti ai sensi
dell’art. 60 c.p.a., ¢ stata trattenuta in decisione;

Ritenuto che:

- il ricorso ¢ in parte irricevibile e in parte inammissibile;

- in particolare, il ricorso ¢ irricevibile nella parte in cui si rivolge avverso il verbale n. 9 del 3
tebbraio 2021 non tempestivamente impugnato (fondata al riguardo l'eccezione della

controinteressata);



- con tale atto la commissione di gara in seduta pubblica e alla presenza del delegato della
ricorrente ha proceduto alla sua esclusione;

- Pesistenza di tale determinazione (come si evince dalla stessa epigrafe del ricorso) risulta
dalla pubblicazione sulla Piattaforma Asmel-Net4Markets della nota di “rettifica parziale
delle premesse del verbale n. 8 del 15.1.2021 e verbale n. 9 del 3.2.2021” trasmessa anche
alla ricorrente in data 22 febbraio 2021 a mezzo PEC;

- la giurisprudenza (cfr. C.d.S. n. 1247 del 25 febbraio 2019) ha affermato che il verbale di
esclusione dalla procedura competitiva adottato dalla commissione di gara configura di per
sé un atto immediatamente lesivo;

- in particolare, condivisibile giurisprudenza (cfr. T.A.R. Emilia Romagna, Bologna, n.
135/2016) ha sostenuto che il termine per la proposizione del ricorso giurisdizionale
avverso il provvedimento di esclusione da una gara pubblica deve ritenersi coincidente con
il momento in cui il rappresentante dell'impresa, nel corso di una seduta pubblica della
commissione giudicatrice, alla quale egli partecipava in base a delega, aveva avuto notizia
ufficiale dell'esclusione e la sua presenza risultava dal verbale, cio in quanto fin dalla seduta
pubblica durante la quale ¢ comunicata l'esclusione, la ricorrente gia dispone di tutte le
informazioni essenziali per presentare il ricorso, essendone stata ampiamente indicata e
verbalizzata la relativa motivazione, con la conseguenza che il concorrente escluso ha
l'onere di proporre ricorso avverso il provvedimento che produce questo effetto, salvo poi,
eventualmente, proporre ricorso per motivi aggiunti entro l'ulteriore termine di trenta
giorni, che decorre dal momento in cui ha avuto piena conoscenza degli altri atti
endoprocedimentali, qualora emergano altri profili di illegittimita.

- nella fattispecie, non vi sono dubbi circa la conoscenza del provvedimento di esclusione (e
delle sue motivazioni) in quanto alla seduta pubblica della commissione di gara era presente
un delegato dell'impresa, inoltre, esistenza del verbale ¢ risultata dalla pubblicazione della
rettifica e dalla sua comunicazione a mezzo PEC (peraltro, come evidenziato dalla
controinteressata, la ricorrente le ha notificato in data 4 marzo 2021 un ricorso avverso tale
esclusione mai depositato);

- sul punto parte ricorrente deduce I'insussistenza di un onere di impugnazione del verbale
in questione in quanto mai recepito dal RUP (il verbale ¢, infatti, stato firmato solo dai
componenti della commissione giudicatrice) unico organo competente in materia;

- osserva, in primo luogo, il Collegio che sia dal tenore letterale del verbale (“...l1a
commissione...decide di dare seguito a quanto indicato nel verbale n. 7 e, quindi, procede

all’esclusione della Coop. La Mediterranea”) sia dalle modalita di comunicazione a tutti gli



interessati (cfr. successive note prot. 2150 del 4.2.2021 e prot. 2506 del 10.2.2021 a firma
del Segretario Generale del Comune e nota Asmel di “rettifica parziale delle premesse del
verbale n. 8 del 15.1.2021 e verbale n. 9 del 3.2.2021”) si ricava la natura provvedimentale
dello stesso,

- in secondo luogo, 'eventuale incompetenza della commissione giudicatrice ad adottare il
provvedimento di esclusione avrebbe dovuto essere prontamente censurata dalla ricorrente
con apposito ricorso senza attendere la determina del 22 settembre 2021 di aggiudicazione
alla seconda graduata (con la quale la stazione appaltante si ¢ limitata a prendere atto
dell’avvenuta esclusione gia disposta dalla commissione giudicatrice);

- del resto la stessa giurisprudenza citata dalla ricorrente (C.d.S. n. 1104 del 12 febbraio
2020) ha ritenuto illegittimo (per incompetenza) I'operato di una commissione giudicatrice
che ha disposto I'esclusione di un concorrente senza limitarsi a fornire una proposta di
esclusione della ricorrente al competente organo della stazione appaltante (chiamato poi ad
approvarla);

- da quanto precede il presente ricorso, notificato in data 23 ottobre 2021 ¢, per la parte in
cui impugna il verbale n. 9 del 3 febbraio 2021 con il quale la commissione giudicatrice ha
disposto I'esclusione, manifestamente tardivo;

- dal consolidamento del provvedimento di esclusione della ricorrente discende
Iinammissibilita per carenza di interesse del ricorso avverso I'annullamento
dell’aggiudicazione (peraltro, gia disposta con la sentenza n. 2440 del 16 giugno 2020 del
T.A.R.) e Paggiudicazione della gara alla seconda graduata (odierna controinteressata); (cfr.
questa Sezione, n. 3923/2021 che si ¢ espressa nel senso che “¢ inammissibile per difetto di
legittimazione 'impugnativa dell'impresa che non abbia partecipato ab imis alla procedura,
ovvero sia stata legittimamente esclusa dalla gara, dato che tale soggetto, per effetto
dell'esclusione o della mancata presentazione della domanda, rimane privo non soltanto del
titolo a partecipare alla gara ma anche a contestarne gli esiti e la legittimita delle scansioni
procedimentali”);

- va escluso il risarcimento dei danni (richiesto dalla ricorrente in via subordinata) in quanto
interessata, come visto, non ha tempestivamente esperito gli strumenti di tutela previsti
dall’ordinamento (cfr. art. 30, comma 3 c.p.a. e 1227 c.c.);

- le spese, come liquidate in dispositivo, seguono la soccombenza nei confronti delle parti
costituite;

PQ.M.



Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Ottava), definitivamente
pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo dichiara in parte irricevibile e in
parte inammissibile, nei sensi di cui in motivazione.
Condanna la ricorrente al pagamento delle spese del presente giudizio, che liquida in
complessivi € 2.000,00 (duemila/00), oltre agli accessoti di legge, da dividersi in parti uguali
in favore del Comune di San Prisco e dell’avvocato della controinteressata dichiaratosi
antistatario.
Otrdina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 10 novembre 2021 con
l'intervento dei magistrati:

Francesco Gaudieri, Presidente

Paola Palmarini, Consigliere, Estensore

Viviana Lenzi, Primo Referendario

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Paola Palmarini Francesco Gaudieri

IL SEGRETARIO



