
BVGer B-1358/2013 vom 23. Juli 2013
Bundesverwaltungsgericht, 2013-07-23, IT

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bvger_B-1358_2013

FR: TAF B-1358/2013 du 23 juillet 2013

IT: TAF B-1358/2013 del 23 luglio 2013

Regeste

Acquisti pubblici

Erwägungen

E. 1
Il Tribunale amministrativo federale esamina d'ufficio e con pieno potere di cognizione la
questione a sapere se sono adempiute le condizione di ammissibilità del ricorso (DTAF
2007/6, consid. 1 con rinvii; DTAF 2008/48, consid. 1.2 non pubblicato).

E. 1.1
Contro le decisioni concernenti l'aggiudicazione è ammesso il ricorso al Tribunale
amministrativo federale (art. 29 lett. a in relazione all'art. 27 cpv. 1 LAPub).

E. 1.2
La LAPub comprende solo gli acquisti pubblici che sono subordinati all'Accordo sugli
appalti pubblici concluso il 15 aprile 1994 nell'ambito del trattato per l'istituzione del
GATT/OMC (Accordo GATT; RS 0.632.231.422; cfr. DTAF 2008/48 consid. 2.1 con
rinvii). Le Ferrovie Federali Svizzere (FFS) non cadono sotto l'Accordo GATT. La LAPub
è applicabile soltanto se il committente è soggetto a questa legge (art. 2 cpv. 1 LAPub), il
valore stimato della commessa raggiunge i valori soglia fissati dall'art. 6 cpv. 1 LAPub e
all'applicazione non si oppone una delle eccezioni previste dall'art. 3 LAPub. Con l'entrata
in vigore il 1° giugno 2002 dell'Accordo tra la Confederazione Svizzera e la Comunità
europea su alcuni aspetti relativi agli appalti pubblici (Accordo bilaterale Svizzera - CE; RS
0.172.052.68) gli operatori ferroviari sono assoggettati alle normative sugli appalti pubblici
(art. 3 cifra 2 lett. d e cpv. 3 e dell'Allegato II B dell'Accordo bilaterale; cfr. per il diritto
interno l'art. 2 cpv. 2 LAPub i. c. d. con l'art. 2a cpv. 2 lett. b dell'ordinanza federale sugli
acquisti pubblici dell'11 dicembre 1995; OAPub, RS 172.056.11). FFS SA Berna e altre
aziende attive nel settore ferroviario (costruzione ed esercizio di impianti ferroviari) sono
direttamente sottoposte alla LAPub, non ricadendo nel campo di applicazione soltanto
quelle attività non legate al settore dei trasporti (art. 2 cpv. 2 LAPub e art. 2a cpv. 2 lett. b
OAPub). La commessa in parola ha come oggetto prestazioni ingegneristiche del genio
civile in relazione al prolungamento del binario 36 tra Bellinzona e Giubiasco, le quali sono
indubbiamente connesse alla costruzione ed all'esercizio di impianti ferroviari. Detta
commessa rientra nel novero delle commesse di servizi di cui all'art. 5 cpv. 1 lett. b LAPub
i. c. d. con l'art. 3 cpv. 2 OAPub e l'Allegato 1a OAPub con l'allegato 1 dell'Accordo
GATT. Considerati i prezzi delle offerte (fr. 1'548'225.- per l'offerta della ricorrente; fr.
1'321'290.- per l'offerta dell'aggiudicatario), sono incontestabilmente superati i valori soglia
imposti dalle disposizioni di legge (art. 6 cpv. 1 lett. d cifr 1 LAPub i. c. d. con l'art. 1
dell'ordinanza sull'adeguamento dei valori soglia degli acquisti pubblici per gli anni 2012 e



2013, RU 2011 5581). Non sussistendo inoltre alcuna eccezione ai sensi dell'art. 3 LAPub
la presente commessa rientra nel campo di applicazione della LAPub, come del resto
riconosciuto dalle parti.

E. 1.3
La procedura dinanzi al Tribunale amministrativo federale è retta dalla legge federale del 20
dicembre 1968 sulla procedura amministrativa (PA, RS 172.021), fintanto che la LAPub e
la legge sul Tribunale amministrativo federale del 17 giugno 2005 (LTAF, RS 173.32) non
dispongano altrimenti. Va osservato che, giusta l'art. 31 LAPub, nell'ambito della procedura
di ricorso non può essere addotto il motivo dell'inadeguatezza.

E. 1.4
La legittimazione di offerenti non considerati ad insorgere contro le decisioni di
aggiudicazione risulta dall'art. 48 PA in relazione con l'art. 26 cpv. 1 LAPub (DTAF
2007/13 consid. 1.4). L'impugnazione della decisione di aggiudicazione pubblicata il 21
febbraio 2013 è avvenuta tempestivamente (art. 30 LAPub), i requisiti relativi al contenuto
ed alla forma del ricorso sono soddisfatti (art. 52 PA), l'anticipo spese è stato versato entro
il termine impartito (art. 63 cpv. 4 PA) e il patrocinatore della ricorrente ha giustificato i
suoi poteri per mezzo di procura scritta (art. 11 PA).

E. 2
Sono in particolare mezzi adeguati per compensare il vantaggio concorrenziale: a. la
trasmissione di tutte le indicazioni essenziali sui lavori preliminari; b. la comunicazione dei
partecipanti ai lavori preliminari; c. la proroga dei termini minimi. Nella misura in cui le
condizioni di cui all'art. 21a cpv. 1 lett. a e b OAPub sono adempiute, l'offerente in
questione deve essere imperativamente escluso dalla gara. Se i vantaggi che derivano dalla
preimplicazione non possono essere compensati, il committente deve escluderlo dalla
procedura a meno che una simile esclusione pregiudichi la concorrenza efficace (Hans
Rudolf Trüeb, in: Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zäch (editori): Wettbewerbsrecht
II, Kommentar, Zurigo 2011, n. 13 f. ad art. 11 LAPub). L'art.21a cpv. 1 lett. b OAPub
disciplina invece una costellazione di carattere eccezionale (decisione incidentale del
Tribunale amministrativo federale B-1172/2011 del 31 marzo 2011 consid. 5.2.1; Rapporto
esplicativo, p. 13) che in casu non è data. Se può compensare il vantaggio concorrenziale
che un offerente ha acquisito tramite informazioni preliminari, il committente può
rinunciare alla sua esclusione. L'offerente che si era avvantaggiato non ha però il diritto di
chiedere la compensazione del vantaggio. Rientra pertanto nell'apprezzamento del
committente decidere se dispone del tempo e dei mezzi necessari per effettuare la
compensazione nel caso specifico (Rapporto esplicativo, p. 13). 3.4 Secondo la
giurisprudenza del Tribunale federale, un offerente è considerato implicato se ha contribuito
alla preparazione della procedura per la gara pubblica, sia tramite l'allestimento delle basi
progettuali e la preparazione della documentazione di gara oppure se ha fornito al
committente informazioni su determinate specificazioni tecniche in riferimento all'oggetto
da appaltare (sentenza del Tribunale federale 2P_164/2004 del 25 gennaio 2005 consid. 3.1;
cfr. per il concetto di preimplicazione anche Christoph Jäger, op. cit., p. 22 seg.). Prassi e
dottrina propendono nel ritenere adempiuta la fattispecie della preimplicazione già solo se
l'offerente ha collaborato alla preparazione dell'acquisto pubblico messo in concorso e ha
fornito un contributo a favore di tale commessa (Christoph Jäger, Direkte und indirekte
Vorbefassung im Vergabeverfahren - Tatbestandsvoraussetzungen und -varianten des



submissionsrechtlichen Ausschlussgrundes, in BR 2011, p. 4 segg., p.5 seg.; Manuela
Gebert, Stolpersteine im Beschaffungsrecht Erkennen und Vermeiden / I.-III, Hubert
Stöckli/Jean-Baptiste Zufferey (editori) in: Aktuelles Vergaberecht 2010, n. 42). Gli aspetti
qualitativi e quantitativi della collaborazione sono invece presi in considerazione nella
valutazione dell'ammissibilità della partecipazione alla gara pubblica da parte dell'offerente
preimplicato (Jäger, ibidem; Gebert, ibidem). 3.5 Nel caso che ci riguarda è incontestato
che il progetto di massima relativo all'acquisto pubblico in oggetto è stato elaborato dallo
studio di ingegneria A.________ SA, come del resto si evince in primo luogo dalla
documentazione di gara alla voce "B. Descrizione dei compiti", cifra 2.8.7. A.________ SA
ha elaborato il progetto di massima e successivamente partecipato alla gara per
l'aggiudicazione della presente commessa in adesione alle società B._______ SA e
C._______ SA. Appare ovvio che le conoscenze da lei acquisite nell'elaborazione del
progetto di massima possano essere ascritte anche ai rimanenti membri del consorzio
(Gebert, op. cit., n. 58). Ne consegue che, in virtù della prassi summenzionata, l'agire di
A.________ SA nella fase preliminare e antecedente il presente acquisto pubblico, vale a
dire la sua partecipazione al progetto di massima, dovrebbe essere di per sé suscettibile e
sufficiente per adempiere le condizioni poste alla nozione di preimplicazione e che la
preimplicazione possa essere estesa all'intero consorzio aggiudicatario. Sulla scorta delle
spiegazioni dell'autorità aggiudicatrice concernenti le diverse fasi di progettazione, si
potrebbe presumere invece che la fase della progettazione di massima possa essere separata
in modo netto dalle altre fasi della progettazione (definitiva ed esecutiva) e quindi messe a
concorso separatamente, senza che per tale ragione si debba ammettere la sussistenza di una
preimplicazione a norma dell'art. 21a OAPub. Per questo motivo e in considerazione dei
pareri divergenti delle parti occorre di seguito esaminare il significato e la portata della
collaborazione di A.________ SA. 3.6 In primo luogo, le parti non sono concordi sull'entità
ed ampiezza dei documenti elaborati da A.________ SA. 3.6.1 La ricorrente afferma che la
stazione appaltante ha messo a disposizione degli offerenti la documentazione di gara,
comprendente 48 documenti, specificando che nell'elenco non sono stati riportati i
documenti 2, 3, 5, 38, 45, 46 e 47 e che gli stessi non sono stati trasmessi agli offerenti. Tale
asserzione è ritenuta corretta dall'autorità aggiudicatrice. Dal canto loro, le aggiudicatarie
medesime spiegano che A.________ SA ha allestito i documenti inclusi nell'elenco della
documentazione di gara, eccezion fatta per i documenti n. 8 e 48, facendo osservare di non
aver partecipato all'allestimento, né di essere a conoscenza del contenuto dei documenti n.
2, 3, 5, 38, 45, 46 e 47 e ribadendo che la documentazione di gara non è stata allestita da
A.________ SA, ad eccezione del progetto di massima. L'autorità aggiudicatrice rileva
nella presa di posizione del 5 aprile 2013 che i documenti n. 2, 3, 5, 38, 45, 46 e 47, a suo
dire irrilevanti per l'elaborazione dell'offerta in esame, non sono stati inseriti nella
documentazione di gara e che la loro inclusione nella distinta dei documenti pubblicati in
SIMAP era avvenuta solo per motivi di completezza. Nello scritto del 29 aprile 2013
l'autorità aggiudicatrice ha precisato che i doc. 2, 3, 38, 45, 46 e 47 sono stati elaborati da
FFS SA e non da A.________ SA. Nel medesimo scritto il committente ha allegato inoltre
una distinta dei trenta documenti componenti la procedura di approvazione dei piani da cui
si evince che la stazione appaltante ha elaborato gli atti n. 1-5, 21-23, 25, 28-30, mentre i
documenti n. 6-20, 24 e 26-27 sono stati allestiti da A.________ SA e corrispondono,
eccezion fatta per i documenti n. 26 e 27, ai documenti del progetto di massima. 3.6.2 Dagli
elementi di fatto a disposizione non si può che confermare che A.________ SA ha allestito
il progetto di massima per l'acquisto pubblico in narrativa. Malgrado l'autorità



aggiudicatrice insista nel dire che la documentazione del bando di concorso sia stata
elaborata esclusivamente dal capo progetto e non da A.________ SA, è possibile affermare
che su 48 documenti facenti parte della documentazione del bando 39 corrispondono alla
documentazione relativa al progetto di massima preparata da A.________ SA. Il resto dei
documenti - vale a dire i doc. 2, 3, 5, 8, 38, 45-48 - sono stati invece elaborati da FFS. Gli
atti relativi al progetto di massima allestiti da A.________ SA si lasciano riconoscere in
modo semplice, in quanto contengono, nella pagina del titolo, sia la segnalazione esplicita
"Progetto di massima" sia il logo e/o l'indirizzo della A.________ SA, nonché le generalità
del di lei collaboratore H._______ quale progettista responsabile. A ciò si aggiunge che 16
su 30 documenti che compongono la documentazione della procedura di approvazione dei
piani consistono in documenti facenti parte del progetto di massima. Tenuto conto delle
allegazioni suesposte si può concludere che la documentazione elaborata per il progetto di
massima forma una parte essenziale della documentazione del bando relativa all'acquisto
pubblico in oggetto ed è stata per più della metà parzialmente integrata nella procedura di
approvazione dei piani. La circostanza che la documentazione relativa al progetto di
massima rappresenta il punto fondamentale della documentazione di gara potrebbe essere
paragonata alla situazione in cui un offerente ha allestito una parte essenziale della
documentazione di gara. Ne consegue che la collaborazione di A.________ SA nel quadro
della presente procedura di aggiudicazione non può essere considerata trascurabile, ma
notevole, perlomeno sotto l'aspetto quantitativo. 3.7 Le differenze maggiori riscontrate nelle
allegazioni delle parti vertono principalmente sulla portata dei lavori inerenti al progetto di
massima in relazione alla commessa in oggetto, nonché sulle esigenze poste alla
compensazione del vantaggio concorrenziale. 3.7.1 La ricorrente sostiene che la
documentazione allestita da A.________ SA per il progetto di massima abbia tutte le
connotazioni di un progetto definitivo secondo la norma SIA 103 (N. 4.3.32)
rispettivamente di un Progetto di pubblicazione (norma SIA 103 N. 4.1.33) e a tratti di un
Progetto esecutivo (norma SIA N. 4.1.51). In sintesi, la ricorrente conclude che il progetto
di massima presenta un grado di dettaglio tale da formare ed anticipare l'oggetto della
presente commessa, specificando che tale deduzione potrà essere accertata per il tramite di
una perizia giudiziaria. A sostegno delle proprie allegazioni, la ricorrente ritiene che tale
documentazione ha permesso all'autorità aggiudicatrice di inoltrare la domanda di
pubblicazione dei piani. In riferimento ai doc. 11, 12-15, 16, 17, 22, 25, 32 e 28 della
documentazione di gara e relativi al progetto di massima, la ricorrente critica che le
elaborazioni in scala dei piani abbiano un grado di dettaglio superiore a quello di un
comune progetto di massima. Secondo lei è di fondamentale importanza accertare i
contenuti del mandato / appalto assegnato dalla stazione appaltante a A.________ SA in
particolare gli onorari pattuiti. Sulla base delle sue allegazioni, la ricorrente reputa
inverosimile che l'onorario previsto per il progetto di massima sia di soli fr. 200'000.- come
si evincerebbe dal doc. 7 della gara d'appalto. Nella presa di posizione e nello scritto del 29
aprile 2013 l'autorità aggiudicatrice sostiene di principio che la trasmissione della
documentazione allestita da A.________ SA sia stata sufficiente per colmare un eventuale
vantaggio concorrenziale. Ella adduce che la norma SIA 103 non fissa il grado di dettaglio
massimo, ma i contenuti minimi per la documentazione facente parte di una fase
progettuale. A suo avviso, la scala di rappresentazione adottata nei piani del progetto di
massima è un criterio necessario ma non sufficiente ad indicare che i contenuti dei piani
siano rispettosi di un progetto definitivo e/o esecutivo. Il committente spiega che dal
confronto delle offerte si evince che la differenza sostanziale nel volume di ore tra



l'aggiudicataria e la ricorrente si riscontra nelle fasi non dipendenti dalle conoscenze
acquisite nell'elaborazione del progetto di massima. Il committente ritiene che nella fase
"progetto definitivo" (fase 32 secondo norma SIA 103) l'aggiudicataria ha offerto
praticamente lo stesso volume di ore della ricorrente (1'082 consorzio Y._______ contro
1'120 di X._______ SA), mentre nella fase di appalto (fase 41 secondo norma SIA 103)
rispettivamente di progetto esecutivo (fase 51 secondo norma SIA 103) le ore offerte dalla
ricorrente sarebbero di gran lunga superiori a quelle contenute nelle offerte di tutti gli altri
concorrenti (circa 300% rispettivamente 190% in più di ore stimate per la ricorrente nei
confronti dell'aggiudicatario). Inoltre il committente indica come la ricorrente ed il
consorzio aggiudicatario abbiano ottenuto le stesse valutazioni nel sottocriterio 2 (analisi
del progetto e del mandato) e nel sottocriterio 3 (svolgimento del mandato), il che
dimostrerebbe come A.________ SA nonostante la partecipazione al progetto di massima
non sia riuscita a presentare un'offerta superiore in questi due sottocriteri. Il committente
soggiunge che il fatto che il progetto di massima abbia già la sostanza per procedere
all'avviamento della procedura di approvazione dei piani non significa che si tratti di un
progetto definitivo. Le caratteristiche di un progetto definitivo non corrisponderebbero a
quelle per una procedura di approvazione dei piani. Con ordinanza del 16 maggio 2013 alla
ricorrente è stato trasmesso in forma oscurata il doc. 16 inoltrato dal committente in data 29
aprile 2013. In tale allegato sono elencate le prestazioni per la realizzazione del progetto di
massima (fr. ...-), comprese quelle per l'allestimento del progetto di pubblicazione e la
relativa distinta dei costi d'onorario per A.________ SA pari ad un totale di fr. ...-, IVA
esclusa. In sede di replica, la ricorrente sostiene che non è possibile capire se tale importo
sia stato versato a saldo di tutte le prestazioni svolte, oppure se sussistano dei sospesi di
liquidazione tra le parti, e quindi un onorario complessivamente maggiore a quello
incassato. A mente della ricorrente, l'onorario percepito per prestazioni ingegneristiche
supplementari rappresenta il 526% di quello percepito per il progetto di massima, mentre
per le prestazioni già eseguite A.________ SA avrebbe percepito un importo che
rappresenta il 222.76% di quello previsto per la fase Progetto definitivo, rispettivamente il
94% di quello previsto per la fase Progetto esecutivo. In sede di risposta del 13 maggio
2013 le aggiudicatarie hanno ribadito che l'importo in questione dovrebbe essere corretto a
fr. ....-, IVA esclusa, in quanto non sarebbe stata fatturata la posizione relativa alla modifica
dei piani per nuova geometria (fr. ...-), ma invece la posizione "prestazione di terzi per
fotomontaggio" (fr. ....-). Nella duplica il committente fa valere come le fasi contenute nel
progetto messo al bando abbiano dei contenuti diversi dai lavori per l'allestimento del
progetto di massima, ritenendo tardivo l'appello della ricorrente all'art. 7 cpv. 1 LAPub. Egli
afferma che la procedura di aggiudicazione per lo sviluppo del progetto di massima si basa
sulla documentazione dello studio preliminare, il cui contenuto e grado di dettaglio sono
inferiori rispetto al progetto di massima. Sulla base di tale premessa, il committente spiega
come si sia reso necessario di dover regolare prestazioni ulteriori (doc. 16, lett. a-m) in
aggiunta a quanto concordato con il contratto base. Tali prestazioni, non previste nelle
prestazioni concordate con il contratto di base, sarebbero state autorizzate e in qualità di
prestazioni supplementari retribuite adeguatamente con aggiunte contrattuali e non
sarebbero da intendere come anticipazioni nelle fasi successive. A tale riguardo il
committente rinvia alla parte "B. Descrizione dei compiti" relativa all'appalto in oggetto,
laddove è indicato che la stazione appaltante ha richiesto ulteriori prestazioni che a suo
avviso risultano mancanti nella SIA 103. Il committente precisa che l'importo di fr. ...-
comprende, oltre alle prestazioni per il progetto di massima (fr. ...-; in realtà fr. ...-, in



quanto le aggiudicatarie non avrebbero fatturato fr. ...-) anche le prestazioni per il progetto
relativo alla procedura di approvazione dei piani (fr. ...-), cosicché i costi effettivi del
progetto di massima sono conformi al preventivo (doc. N del ricorso, doc. 02/7), dichiarato
come stima dei costi +/-20%. 3.7.2 Da una valutazione dei fatti emerge che la somma
pattuita per il progetto di massima comunicata alla ricorrente conformemente al relativo
contratto (doc. 10) ammonta a fr. ..., IVA esclusa, e che tale cifra è ripresa tale e quale nel
doc. 16 alla voce "prestazioni del contratto base". Per il resto, dalla distinta dei costi di cui
all'allegato 16 emerge che A.________ SA è già stata in parte retribuita per aver allestito la
procedura di approvazione dei piani ed altre prestazioni nell'ambito del progetto di
massima. Come riportato nel doc. 16 oltre alle prestazioni del contratto base la ricorrente ha
ottenuto un onorario per aver fornito le prestazioni seguenti: - interruzione e ripresa del
progetto - cambio della geometria; - supporto capo progetto generale - piani e riunioni di
coordinamento; - estensione dei limiti di progetto - dal km 153.600 al km 154.00; - rapporto
acque freatiche, coordinamento e sondaggi; - verifiche statiche e rapporto sullo stato dei
manufatti esistenti; - infrastrutture e onere di terzi - redazione del piano di situazione; -
realizzazione del piano per acquisto terreni e diritti; - valutazione della sicurezza strutturale
e la resistenza alla fatica del sottopassaggio Bellinzona; - architetti paesaggistici; -
approfondimenti sottopassaggio Bellinzona - risoluzione dell'interferenza con la sottostante
strada cantonale; - analisi del programma dei lavori; - allestimento del progetto di
pubblicazione; - modifica dei piani per nuova geometria. Secondo il doc. 16 l'importo totale
è di fr. ...-, nel corso della procedura la somma ha potuto essere rettificata a fr. ...- , in
quanto non sarebbe stata fatturata la posizione relativa alla modifica dei piani per nuova
geometria (fr. ...-), ma invece la posizione "prestazione di terzi per fotomontaggio" (fr. ...-).
Risulta agli atti che i costi effettivi del progetto di massima sono stati preventivati per un
importo di fr. 200'000.- e che la somma di detti costi effettivi si muove, più o meno, entro il
margine d'errore consentito del +/- 20% nell'ambito del progetto di massima (cfr. doc. N del
ricorso rispettivamente doc. 02/7 della documentazione di gara). All'autorità aggiudicatrice
può tornare utile l'argomento che il committente non dovrebbe essere necessariamente
vincolato alle norme SIA nell'allestimento delle proprie offerte (cfr. ad esempio sulle
raccomandazioni SIA e KBOB DTAF 2011/40, consid. 5.2.1). Nel caso in esame il
fabbisogno di ulteriori prestazioni mancanti nella SIA è stato espressamente indicato alle
parte "B. Descrizione dei compiti" della documentazione di gara. Tuttavia, in riferimento
alle prestazioni elencate all'allegato 16 è possibile affermare che A.________ SA abbia
allestito non solo il progetto di massima ma anche effettuato in seguito lavori di
pianificazione supplementari, il cui importo supera di circa sei volte l'importo pattuito per le
prestazioni del contratto base. Di conseguenza non si può negare che A.________ SA sia
già stata perlomeno in parte rimunerata anche per prestazioni che a livello temporale si
collocano nella fase successiva al progetto di massima e che rischiano in parte di
sovrapporsi, per quanto riguarda il contenuto, alle prestazioni dell'acquisto pubblico qui
messo a concorso. In tale contesto è concepibile pensare che il precedente mandato per il
progetto di massima possa comprendere l'adempimento di compiti che sono suscettibili,
oggettivamente e almeno in parte, di far oggetto dell'attuale commessa e che di conseguenza
non può del tutto essere escluso che sussista un nesso contenutistico tra i due acquisti. In
quest'ordine di idee, si può arguire che la collaborazione di A.________ abbia potuto
estendersi anche a prestazioni progettuali che vanno oltre la fase di progetto di massima e
che un simile contributo sia suscettibile, sia dal punto di vista delle retribuzioni fatturate che
da quello delle informazioni acquisite, di assumere dimensioni di notevole rilevanza. In



questo senso le censure della ricorrente vertenti sulla portata ed estensione del contributo di
A.________ SA possono essere considerate pertinenti. Si rimanda al considerando 4 per
quanto attiene alle conseguenze di una simile deduzione per le modalità atte a compensare il
vantaggio concorrenziale. 3.7.3 Considerato che sulla base degli atti sono emersi indizi
validi ad affermare che la collaborazione di A.________ SA non si sia esaurita al solo
progetto di massima, bensì estesa almeno in parte a prestazioni successive fino alla
procedura di approvazione dei piani, appare ovvio che, in virtù della portata ed intensità
quantitative e qualitative di un simile contributo, sono date le premesse per ammettere una
preimplicazione nel senso dell'art. 21a cpv. 1 lett. a OAPub che comporta un vantaggio
concorrenziale e che dovrebbe avere come conseguenza l'esclusione del consorzio
preimplicato o l'adozione di misure di compensazione (art. 21a cpv. 1 lett. a e cpv. 2
OAPub).

E. 2.1
Sono considerate decisioni impugnabili singolarmente a titolo indipendente mediante
ricorso giusta l'art. 29 LAPub in particolare il bando di concorso (lett. b) e l'aggiudicazione
(lett. a). Secondo la prassi del Tribunale federale, eventuali vizi che caratterizzano il bando
di concorso e le prescrizioni di gara quale parte integrante del bando devono essere sollevati
immediatamente aggravandosi contro il bando stesso e non possono più essere invocati
ulteriormente; ciò nella misura in cui la documentazione del bando è messa
tempestivamente a disposizione degli offerenti, vale a dire durante il termine per presentare
ricorso (cfr. DTF 130 I 241 consid. 4.2; 125 I 203 consid. 3a). Secondo la prassi del diritto
federale in materia di acquisti pubblici sviluppata dapprima dalla Commissione di ricorso in
materia di acquisti pubblici (CRAP) ed in seguito ripresa dallo scrivente Tribunale, la
possibilità di impugnare il bando nell'ambito di un procedimento su ricorso contro un
successivo oggetto di lite, segnatamente l'aggiudicazione, deve essere garantita se il
significato e la portata delle irregolarità non sono particolarmente riconoscibili in maniera
evidente e manifesta (sentenza della Commissione di ricorso in materia di acquisti pubblici,
CRAP, del 16 novembre 2001, CRAP 2001-011 pubblicata in: Giurisprudenza delle autorità
amministrative della Confederazione (GAAC), consid. 3d citata nella decisione incidentale
del Tribunale amministrativo federale B-8061/2010 del 25 gennaio 2011, consid. 4.1 i. f.;
cfr. anche decisione incidentale del Tribunale amministrativo federale B-8244/2010 del 23
febbraio 2013 consid. 4.2; DTF 130 I 241 consid. 4.3). Di principio, le lacune nei
documenti del bando di concorso non possono essere contestate a titolo indipendente, ma
solo nella successiva tappa procedurale che termina con una decisione, di regola
l'aggiudicazione (CRAP 2001-011 consid. 3b-c; decisione incidentale del Tribunale
amministrativo federale B-1172/2011 del 31 marzo 2011 consid. 4.2.3; sentenze del
Tribunale amministrativo federale B-421/2012 dell'8 aprile 2012 consid. 1.6 e B-8061/2010
del 18 aprile 2011 consid. 5.1). L'obbligo di contestare immediatamente le lacune
riscontrate nel bando di concorso non emerge soltanto dall'art. 29 LAPub, ma anche del
principio della buona fede che serve da norma per il comportamento degli offerenti (Marc
Steiner, Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael
Leupold et alii [editori] Der Weg zum Recht, Festschrift für Alfred Bühler, Zürich 2008, p.
405 segg., in particolare p. 412 con rinvii; decisione incidentale del TAF B-504/2009 del 3
marzo 2009 consid. 5.3). Dal principio della buona fede non si può tuttavia dedurre che una
censura sollevata la prima volta nell'ambito di un ricorso contro la decisione di
aggiudicazione sia in ogni caso tardiva per la sola ragione che essa avrebbe potuto essere
sollevata anche o meglio con un gravame diretto contro il bando di concorso. Dal principio



della buona fede non può nemmeno risultare che una censura tardiva comporti
automaticamente che il diritto di prevalersi dei difetti nel bando di concorso sia
evidentemente precluso o perento, soprattutto se il bando di concorso contiene disposizioni
che da un punto di vista oggettivo hanno un significato e una portata ancora poco chiari che
gli offerenti interessati possono comprendere con sufficiente chiarezza solo nel corso della
procedura (cfr. DTF 130 I 241 consid. 4.3; Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang /
Marc Steiner, Praxis des öffentlichen Beschaffungsrechts, 3a ed., Zurigo 2013, n. 1254;
decisione incidentale del Tribunale amministrativo federale B 738/2012 del 14 giugno 2012
consid. 3.1 e 4.3). Se e in che misura le disposizioni del bando siano sufficientemente
determinate, ciò dev'essere esaminato ogni volta sulla scorta delle circostanze particolari del
singolo caso (cfr. CRAP 2001-011, consid. 3d)cc) i. f.; Galli/Moser/Lang/Steiner, op. cit., n.
1254 in fine).

E. 2.2
Nel caso di specie il bando di concorso stesso non contiene né un'indicazione esplicita che
la A.________ SA abbia allestito il progetto di massima e che fosse ammessa a partecipare
al concorso in narrativa né un relativo rinvio diretto alla documentazione di gara. Una
simile disposizione è evincibile solo nella documentazione di gara stessa. In osservanza
della prassi citata in merito all'impugnazione del bando di concorso (cfr. consid. 2.1) non si
può pretendere da un offerente ch'egli esamini tutta la documentazione di gara per appurare
l'esistenza di irregolarità non ulteriormente specificate che potrebbero essere impugnate
mediante ricorso contro il bando, se nel bando stesso non viene fatto un esplicito rinvio.
Conformemente alla cifra 1.13 del bando di concorso pubblicato su SIMAP del 28
settembre 2013 i documenti di gara erano disponibili a partire dallo stesso giorno sul sito
www.simap.ch, cosicché si può senz'altro partire dal presupposto che i formulari e i
documenti necessari ad elaborare l'offerta siano stati messi a disposizione degli offerenti
contemporaneamente alla pubblicazione del bando di concorso, tanto più che nemmeno la
ricorrente sostiene il contrario, né sussistono indizi in questo senso. La circostanza che la
A.________ SA ha elaborato il Progetto di massima che ha preceduto la messa in concorso
e l'aggiudicazione della commessa in esame è stata comunicata agli offerenti e con ciò
anche alla ricorrente nella documentazione di gara (Descrizione dei compiti, paragrafo
2.8.7, p. 9/28) rimessa agli offerenti e da essi richiamabile in rete in contemporanea al
bando di concorso. Nel paragrafo 2.8.7 è inoltre riportato che la documentazione relativa al
progetto di massima era stata allegata alla descrizione dei lavori. In un caso analogo, in cui
il bando di concorso conteneva un rimando esplicito al sito www.simap.ch per accedere alla
documentazione di gara allo stesso giorno della pubblicazione del bando, lo scrivente
Tribunale ha sollevato la questione a sapere se, sulla scorta di una valutazione prima facie,
la documentazione di concorso non possa di fatto essere considerata parte integrante del
bando di concorso e se, di conseguenza, le obiezioni contro il bando di concorso e la
relativa documentazione non possano più essere sollevate nell'ambito di un procedimento di
ricorso diretto contro l'aggiudicazione, astenendosi tuttavia ad introdurre una modifica della
prassi secondo cui la documentazione del bando non può essere impugnata a titolo
indipendente (cfr. decisione incidentale del Tribunale amministrativo federale B-1172/2011
del 31 marzo 2011 consid. 4.2.3). Nel procedimento B-738/2012 lo scrivente Tribunale ha
precisato che, anche nella denegata ipotesi che la documentazione del bando debba essere
impugnata con il bando di concorso, tale circostanza non cambierebbe nulla alla prassi
chiara secondo cui le censure corrispondenti siano da considerare tardive solo nella misura
in cui il significato e la portata delle disposizioni critiche siano senz'altro riconoscibili



(decisione incidentale del Tribunale amministrativo federale B-738/2012 del 14 giugno
2012 consid. 4.4). In tal senso, nel caso in cui il bando di concorso faccia un riferimento
esplicito al sito www.simap.ch per accedere alla documentazione di gara già a partire dallo
stesso giorno della pubblicazione del bando, come nella presente fattispecie, appare
giustificato affrontare e chiarire la questione di un'eventuale tardività ad invocare presunti
difetti nella documentazione di concorso tenendo principalmente conto della questione se e
per quanto nel bando pubblicato viene rinviato alla preimplicazione, del grado di
riconoscibilità del significato e della portata delle disposizioni contestate, nonché del
principio della buona fede, invece di liquidare la questione con il solo argomento che la
documentazione di gara è impugnabile indirettamente con ricorso contro il bando dinanzi
allo scrivente Tribunale. Del resto, nella sua giurisprudenza più recente, il Tribunale
amministrativo federale non ha più preso in considerazione l'idea di precisare la propria
prassi nel senso che la documentazione di gara quale parte integrante del bando possa essere
impugnata non solo tramite un ricorso contro l'aggiudicazione ma già con ricorso contro il
bando di concorso, bensì adottato una formulazione più cauta che in sintesi si attiene alla
prassi della CRAP, lasciando aperta la questione a sapere se dal principio della buona fede
discende l'obbligo dell'offerente di rivolgersi direttamente all'autorità aggiudicatrice per
contestare difetti della documentazione del bando (cfr. Galli / Moser / Lang / Steiner, op.
cit., n. 1255 in fine con riferimenti).

E. 2.3
Se inoltre, come nel caso in esame, le presunte mancanze si riferiscono alla preimplicazione
occorre considerare ulteriori aspetti per esaminare la questione a sapere se e in che misura la
relativa censura possa risultare tardiva, rispettivamente se la ricorrente avrebbe dovuto
sollevare il problema della preimplicazione già dinanzi all'autorità aggiudicatrice nel quadro
della procedura di aggiudicazione. Nella prassi dei tribunali cantonali in materia di acquisti
pubblici la critica della preimpicazione deve, in analogia alle regole per il promovimento
delle domande di ricusazione, essere sollevata immediatamente, vale a dire di principio nel
momento in cui l'interessato viene a conoscenza di fatti da cui possa essere derivata una
preimplicazione; tuttavia l'autorità aggiudicatrice non può fare appello alla tardività della
censura se lei stessa omette di fornire i relativi chiarimenti (cfr. Galli / Moser / Lang /
Steiner, op. cit., n. 1054). Il Tribunale federale ha invece ritenuto che la giurisprudenza
sull'obbligo di ricusazione dei giudici non può essere trasferita tale e quale alla
preimplicazione in materia di acquisti pubblici (sentenza del Tribunale federale
2P.164/2004 del 25 gennaio 2005 consid. 5.7.3), mentre fino ad oggi lo scrivente Tribunale
ha lasciato la questione aperta, segnalando tuttavia che le norme relative alla ricusazione e
alla preimplicazione non solo sono dirette ad una differente cerchia di destinatari ma
tutelano anche interessi diversi (decisioni incidentali del Tribunale amministrativo federale
B-1172/2011 del 31 marzo 2011 consid. 4.2.4 e B-4621/2008 del 6 ottobre 2008 consid.
5.6). Con particolare riguardo a queste ultime considerazioni è ravvisabile che occorre
adoperare un certo riserbo nell'ammettere la tardività e di conseguenza la preclusione a
prevalersi della censura della preimplicazione. La censura della preimplicazione può
rispettivamente deve essere mossa quando un concorrente può farsi un'idea chiara e valutare
chiaramente il modo e la portata della collaborazione dell'offerente preimplicato, in quanto
non ogni genere di collaborazione ha come conseguenza l'esclusione dalla gara, ma solo
nella misura in cui l'offerente preimplicato acquisisce un vantaggio concorrenziale ed
informativo tale da permettergli di trarre profitto a suo favore nella procedura di acquisti
pubblici (Res Nyffenegger/Hans Ulrich Kobel, Vorbefassung im Submissionsverfahren, in



BVR 2004 pag. 49 segg., pag. 65 seg.). Spesso per un concorrente la censura è possibile
solo dopo che egli si sia occupato a fondo dell'oggetto dell'acquisto concreto e della
documentazione di gara in occasione dell'elaborazione della propria offerta. Il solo aver
preso atto del bando di concorso e della documentazione di gara non può essere ritenuto
sufficiente, benché in essi sia indicato che un concorrente ha collaborato alla preparazione
dell'acquisto (cfr. per tutto: Christoph Jäger, Die Vorbefassung des Anbieters im
öffentlichen Beschaffungsrecht, Zurigo/San Gallo 2009, p. 282).

E. 2.4
Nel caso in esame è incontestato che l'autorità aggiudicatrice ha comunicato nella
documentazione del bando (Descrizione dei compiti, paragrafo 2..8.7, p. 9/28) che
A.________ SA aveva elaborato il Progetto di massima e che poteva inoltrare un'offerta per
la presente procedura d'acquisto. Tuttavia appare plausibile che la ricorrente abbia appreso
solo nella comunicazione dell'autorità aggiudicatrice del 20 febbraio 2013 che la
A.________ SA facesse parte del consorzio aggiudicatario. Del resto, il verbale di apertura
delle offerte che la ricorrente ha allegato al ricorso (doc. E) sembra esserle stato trasmesso
in forma anonimizzata. In seguito alla comunicazione delle generalità del consorzio
aggiudicatario, la ricorrente ha cautelativamente invocato la preimplicazione di
A.________ SA con scritto dell'8 marzo 2013 all'autorità aggiudicatrice (cfr. allegato K al
ricorso). Da parte sua l'autorità aggiudicatrice non fa valere a partire da quale momento, a
suo avviso, la ricorrente avrebbe potuto venire a conoscenza della circostanza che
A.________ SA avesse partecipato alla gara aderendo ad un consorzio e con esso inoltrato
un'offerta, limitandosi ad addurre di aver comunicato nella documentazione di gara l'attività
di A.________ SA circa l'elaborazione del progetto di massima e la possibilità per
quest'ultima di inoltrare un'offerta. Solo in fase di duplica l'autorità aggiudicatrice ritiene
che la ricorrente avrebbe dovuto intervenire contro la pubblicazione indipendentemente dal
conoscere le generalità dello studio d'ingegneria effettivamente coinvolto. A prescindere dal
momento in cui la ricorrente sarebbe venuta a conoscenza della partecipazione di
A.________ SA alla gara, dalla situazione di fatto poc'anzi esposta è possibile concludere
che sulla base della sola documentazione del bando non era possibile definire in modo
chiaro l'effettivo grado di preimplicazione di A.________ SA . Non si può dunque
affermare che la ricorrente potesse essere in condizione, subito dopo la consegna e la lettura
della documentazione di gara, di valutare il grado di preimplicazione della A.________ SA
e nel contempo di verificare se e quali misure di compensazione fossero state adottate
dall'autorità aggiudicatrice e di rendersi conto del loro significato e della loro portata. In
sintesi, al momento della comunicazione e dello studio della documentazione di gara la
ricorrente non si trovava nella situazione di poter riconoscere in modo chiaro e trasparente il
grado di ammissibilità della preimplicazione di A.________ SA e nemmeno l'entità di
eventuali misure di compensazione. Alla luce di queste circostanze non si può pretendere
che la ricorrente invocasse la preclusione di A.________ SA in un procedimento di ricorso
contro il bando di concorso, né ritenere che la ricorrente abbia sollevato in maniera
evidentemente tardiva la censura della preimplicazione. Allo stesso modo l'autorità
aggiudicatrice non può appellarsi al principio della buona fede e rimproverare alla
ricorrente di non essersi rivolta direttamente a lei per contestare eventuali difetti della
documentazione di gara e di aver atteso fino alla procedura di ricorso contro la decisione di
delibera.

E. 2.5



In sunto è accertato che nel bando di concorso, impugnabile di principio a titolo
indipendente, non vi è alcun riferimento diretto alla preimplicazione di A.________ SA e
che la portata concreta della medesima non poteva essere riconosciuta in modo
sufficientemente chiaro al momento della pubblicazione del bando di concorso. La censura
della preimplicazione invocata dalla ricorrente non può quindi essere considerata tardiva e
pertanto il diritto a prevalersi di tale argomento non può essere ritenuto precluso. 3.1
L'Accordo GATT disciplina la preimplicazione all'art. VI cpv. 4. Secondo tale disposto, le
entità non sollecitano né accettano, in modo che possa pregiudicare la concorrenza, un
avviso che possa essere impiegato per l'allestimento delle specifiche relative a un
determinato appalto da parte di una società che possa avere un interesse commerciale nel
medesimo. 3.2 Nella LAPub manca una normativa esplicita della preimplicazione. Linie
direttive corrispondenti emergono tuttavia dall'art. 1 LAPub che regola lo scopo di tale atto
legislativo e dove sono ancorati i principi della trasparenza e della parità di trattamento,
nonché l'imperativo del promovimento della concorrenza e dell'impiego parsimonioso dei
fondi pubblici. 3.3 Nell'intento di attuare una codificazione più completa, la
preimplicazione è stata introdotta all'art. 21a OAPub, intitolato "Ricusazione", entrato in
vigore il 1° gennaio 2010; tale disposto trova la propria base legale nel principio della parità
di trattamento, ma anche nell'imperativo del promovimento della concorrenza e
dell'impiego parsimonioso delle risorse pubbliche di cui all'art. 1 LAPub (Modifica del 18
novembre 2009, RU 2009 6149; cfr. Rapporto esplicativo del Dipartimento federale delle
finanze del 1° gennaio 2010 concernente la modifica dell'OAPub, p. 13, di seguito:
Rapporto esplicativo): 1Il committente esclude gli offerenti da una procedura se: a. essi
hanno partecipato ai lavori preliminari dell'acquisto e il vantaggio concorrenziale che ne
hanno tratto non può essere compensato con mezzi adeguati; e b. l'esclusione non
pregiudica la concorrenza efficace tra gli offerenti.

E. 4
In considerazione della portata ed intensità della collaborazione di A.________ SA è
deducibile che le esigenze poste alle misure di compensazione del vantaggio concorrenziale
debbano essere più elevate rispetto ad un contributo trascurabile ed esiguo. Sulla base di tali
presupposti, l'autorità aggiudicatrice avrebbe a maggior ragione dovuto procedere ad un
esame approfondito della situazione nell'ambito dell'esercizio del proprio apprezzamento
onde definire le modalità di compensazione del vantaggio concorrenziale. Di seguito va
verificato se la partecipazione di A.________ SA al progetto di massima riferito alla
presente commessa possa essere considerata lecita, nella misura in cui il vantaggio
concorrenziale che ne deriva può essere compensato con mezzi adeguati rispettivamente se
il vantaggio concorrenziale ha potuto essere colmato per mezzo della trasmissione di tutte le
indicazioni essenziali sui lavori preliminari (art. 21a cpv. 2 lett. a OAPub). A tale riguardo
l'autorità aggiudicatrice sostiene di aver correlato il progetto messo a concorso di tutte le
informazioni necessarie e che la dettagliata documentazione di gara avrebbe permesso a
tutti i concorrenti di elaborare un'offerta precisa e specifica, nonché di aver comunicato in
modo esplicito e trasparente la partecipazione di A.________ SA ai lavori preliminari e
infine di aver concesso a tutti gli offerenti 43 giorni per elaborare l'offerta, malgrado ciò
fosse stato possibile in un periodo di 40 giorni.

E. 4.1
Conformemente alla prassi del Tribunale federale antecedente l'introduzione e l'entrata in
vigore dell'art. 21a OAPub, la preimplicazione comporta di principio l'esclusione



dell'offerente dalla gara. Una partecipazione alla gara d'appalto malgrado la
preimplicazione può essere ammessa segnatamente (1) quando il vantaggio derivante dalle
maggiori informazioni è esiguo, (2) se la prestazione messa in concorso può essere fornita
soltanto da un piccolo numero offerenti, (3) se la collaborazione rispettivamente il
vantaggio derivante dalle maggiori informazioni nei confronti di altri offerenti sono
comunicati ai rimanenti offerenti secondo il principio della trasparenza o (4) se la
collaborazione all'allestimento della gara d'appalto è di poca importanza. Non si tratta di
collaborazione trascurabile, se un offerente nel quadro di un progetto di costruzione è stato
incaricato della pianificazione o progettazione, se ha allestito studi o progetti preliminari e a
tale proposito esamina in modo approfondito gli elementi concreti della commessa oppure
se ha allestito la totalità o parti essenziali della documentazione di gara (sentenza del
Tribunale federale 2P.164/2004 del 25 gennaio 2005, consid. 3.3 con rimandi). Dottrina e
prassi posteriori all'entrata in vigore dell'art. 21a OAPub propendono nell'affermare che la
concezione del Tribunale federale secondo cui solo una preimplicazione qualificata
conduce al divieto di partecipare alla gara d'appalto sia simile al modo di interpretare l'art.
21a OAPub (cfr. sentenza del Tribunale amministrativo federale B-3013/2012 del 31agosto
2013 consid. 3.6 seg.; cfr. Jäger, in BR 2011 p. 4 segg.). Lo scrivente Tribunale ha
riconosciuto che l'elaborazione di un elenco delle prestazioni dettagliato non comporta solo
un lieve, bensì un considerevole vantaggio nelle informazioni e conoscenze della parte
implicata così che alla collaborazione di quest'ultima non può essere ascritta un'importanza
di secondo piano (cfr. sentenza del Tribunale amministrativo federale B-3013/2012 del 31
agosto 2012 consid. 9.4).

E. 4.2
L'art. 21a cpv. 2 OAPub contiene un elenco esemplificativo e quindi non esaustivo delle
possibili misure che sono a disposizione del committente per compensare il vantaggio
concorrenziale di un offerente (Rapporto esplicativo, p. 13). Nella scelta delle misure da
adottare per effettuare la compensazione del vantaggio concorrenziale, all'autorità
aggiudicatrice è riconosciuto un certo potere di apprezzamento (cfr. Rapporto esplicativo, p.
13). Ne discende che nell'esaminare se l'autorità aggiudicatrice sia riuscita a compensare un
eventuale vantaggio concorrenziale e informativo occorre adoperare un certo riserbo. Con
la formulazione "se (...) il vantaggio concorrenziale che ne hanno tratto non può essere
compensato con mezzi adeguati" l'art. 21a cpv. 1 OAPub mette in evidenza che vi sono casi
in cui la preimplicazione di un offerente ha raggiunto una rilevanza ed intensità tali da
vanificare ogni misura per colmare il vantaggio concorrenziale (cfr. Martin Beyeler, Die
revidierte VöB - Ein Kurzkommentar, in: BR 2010 p. 106, in particolare p. 108; Galli /
Moser / Lang / Steiner, op. cit., n. 1048; nella decisione incidentale B-1172/2011 del 31
marzo 2011, consid. 5.4, lo scrivente Tribunale ha lasciato tale questione aperta). Una
compensazione è giudicata in effetti impossibile se per esempio un offerente in base ai
lavori preliminari effettuati riesce ad acquisire informazioni e contatti che non esistono in
forma documentata e perciò non possono essere messi a completa disposizione dei
rimanenti offerenti (Trüeb, op. cit., n. 14 ad art. 11 LAPub con ulteriori rinvii alla prassi).

E. 4.3
Dapprima occorre precisare che il committente non si appella all'art. 21a cpv. 1 lett. b
OAPub, né fa valere in tale contesto che un'esclusione di A.________ SA dalla gara non sia
stata possibile poiché altrimenti sarebbero rimasti troppo pochi potenziali offerenti.



E. 4.4
Lo scrivente Tribunale ha già avuto occasione di riconoscere e confermare che il requisito
della comunicazione dei partecipanti ai lavori preliminari giusta l'art. 21a cpv. 2 lett. b
OAPub è più suscettibile di configurare una concretizzazione del principio di trasparenza di
cui all'art. 1 cpv. 1 lett. a LAPub e meno una misura atta a colmare un vantaggio
concorrenziale (cfr. decisioni incidentali del Tribunale amministrativo federale
B-1172/2011 del 31 marzo 2011 consid. 5.3.3 e B-2028/2013 consid. 6.2.2; cfr. anche
Martin Beyeler, Das revidierte VöB - Ein Kurzkommentar, in: BR / DC 2010, p. 106 segg.,
in particolare p. 108 ad art. 21a OAPub). La circostanza che l'autorità aggiudicatrice abbia
annunciato nella documentazione di gara che A.________ SA avesse allestito il progetto di
massima e fossa ammessa a partecipare alla gara pubblica in oggetto non può comunque
sostituire o anticipare una valutazione giuridica sulla liceità della preimplicazione (sentenza
del Tribunale amministrativo federale B-3013/2012 del 31 agosto 2012 consid. 7 e relative
note di Martin Beyeler/Stefan Scherler in BR 2012 S194, p. 279).

E. 4.5
Conformemente alla prassi dello scrivente Tribunale va rilevato che la proroga dei termini
minimi giusta l'art. 21a cpv. 2 lett. c OAPub può rappresentare un mezzo idoneo per
compensare un vantaggio concorrenziale (cfr. decisioni incidentali del Tribunale
amministrativo federale B-1172/2011 del 31 marzo 2011 consid. 5.3.3 e B-2028/2013 del
15 maggio 2013 consid. 6.3). A tale riguardo occorre evidenziare che il committente nel
caso di specie non ha prolungato i termini minimi per gli offerenti non preimplicati,
limitandosi ad addurre di aver concesso a tutti gli offerenti 43 giorni per inoltrare le loro
offerte (dal 28 settembre 2012, data della pubblicazione del bando e d'accessibilità alla
documentazione di gara, fino al 9 novembre 2012; cfr. punto 1.4 del bando di concorso)
malgrado un termine di 40 giorni fosse stato sufficiente. In termini di tempo, ai rimanenti
offerenti non sono stati prorogati in maniera adeguata i termini di presentazione delle
offerte.

E. 4.6
In termini oggettivi, sussistono dubbi riguardo alla questione a sapere se le informazioni
acquisite da A.________ SA in riferimento al progetto in esame siano state rese accessibili
integralmente agli altri offerenti con la documentazione di gara. Basta accennare che solo in
fase di ricorso la ricorrente ha potuto consultare la documentazione concernente la
procedura di approvazione dei piani, nonché prendere atto delle informazioni circa gli
onorari retribuiti a A.________ SA per le prestazioni fornite oltre al progetto di massima
come da contratto base. Adducendo che la ricorrente e il consorzio aggiudicatario abbiano
offerto un numero simile di ore nella fase del progetto definitivo, mentre nelle fasi
successive la ricorrente avrebbe offerto un volume di ore nettamente superiore, l'autorità
aggiudicatrice misconosce che la compensazione di un vantaggio concorrenziale non
avviene in prima linea sulla base di un confronto delle offerte, ma tramite l'adozione di
misure adeguate, che nel caso concreto non possono essere considerate sufficienti. Appare
comunque significativo che il consorzio aggiudicatario abbia potuto inoltrare un'offerta dal
prezzo più vantaggioso o raggiungere un punteggio migliore più facilmente rispetto agli
altri offerenti rimasti in gara.

E. 4.7



In sunto, si può affermare che il vantaggio concorrenziale che A.________ SA ha potuto
ricavare dalle prestazioni ingegneristiche fornite per aver elaborato il progetto di massima e
le successive prestazioni progettuali non può essere ritenuto colmato. Di conseguenza il
ricorso su questo punto risulta fondato. Non dovrebbe quindi essere necessario occuparsi
delle ulteriori censure della ricorrente in relazione alla preimplicazione. Comunque sia,
laddove la ricorrente critica il preventivo dei costi del presente appalto e conclude
all'esclusione del consorzio aggiudicatario poggiando la propria motivazione su due diverse
procedure di aggiudicazione ("Nodo di Bellinzona" e "Prestazioni di Supporto responsabile
del progetto generale"), si può interrogarsi sulla pertinenza di simili rinvii, trattandosi in
ogni caso di due progetti e procedure di aggiudicazione distinti tra loro. Alla stessa stregua,
nella misura in cui la ricorrente deduca un vantaggio concorrenziale di tipo psicologico dai
contatti personali intercorsi tra due collaboratori di A.________ SA e la stazione appaltante,
occorre rammentare che la dottrina manifesta ancora dubbi sul riconoscimento di un
eventuale vantaggio psicologico discendente da preimplicazione (cfr. JÄGER, op. cit., p.
135). Ad ogni modo, non è escluso che un inserimento di queste censure nel quadro globale
degli elementi di fatto concreti possa accentuare la rilevanza del vantaggio concorrenziale.

E. 4.8
Come si è visto, l'autorità aggiudicatrice ha aggiudicato a A.________ SA l'allestimento del
progetto di massima, consentendole di partecipare alla gara per la presente commessa in
adesione al consorzio Y.______ ed aggiudicando a quest'ultimo la commessa. Nella misura
in cui il committente nel quadro della verifica delle misure da adottare per compensare il
vantaggio concorrenziale di A.________ SA non ha tenuto conto in maniera adeguata del
grado quantitativo e qualitativo del contributo di A.________ SA in relazione all'oggetto
del presente acquisto pubblico, egli non ha esercitato debitamente il proprio potere di
apprezzamento. Il vantaggio concorrenziale procurato a A.________ SA senza nel
contempo ordinare le opportune misure compensatorie comporta una violazione del
principio della parità di trattamento e un intralcio della concorrenza tra offerenti.

E. 5
La presente decisione ha potuto essere presa in particolare sulla base dell'atto di ricorso con
i suoi allegati, delle prese di posizione dell'autorità aggiudicatrice e delle aggiudicatarie, del
complemento al ricorso e delle successive dupliche. Inoltre, va rilevato che con ordinanza
del 16 maggio 2013 sono stati messi a disposizione della ricorrente tutti gli atti menzionati
nell'indice degli atti del committente del 29 aprile 2013, in particolare la documentazione
del bando completata dei doc. 2, 3, 38, 45-47 (corrispondono all'allegato 14 e sottocifre
della risposta del committente) e la documentazione relativa alla procedura di approvazione
dei piani. Oltracciò la ricorrente ha potuto visionare le lettere di assunzione con oscurato il
dato relativo all'onorario di D._______ e E._______, in conformità alla risposta delle
aggiudicatarie del 15 aprile 2013. Nell'ordinanza del 16 maggio 2013 sono stati comunicati
alla ricorrente i motivi dell'inaccessibilità temporanea in relazione ai doc. 7, 8, 10 e 11. Il
doc. 16 (prestazioni A.________ nell'ambito del progetto di massima) è stato trasmesso alla
ricorrente per estratto, nella misura in cui ha potuto visionare l'importo totale della
commessa, l'importo relativo alle prestazioni del contratto di base e la descrizione delle
rimanenti prestazioni senza i relativi importi. Fintanto che la domanda di esame degli atti
della ricorrente sia estesa ad ulteriori documenti, essa va respinta. Visto l'esito del ricorso le
domande di assunzione di prove non si rivelano più necessarie.



E. 6
Dalle allegazioni suesposte risulta che l'autorità aggiudicatrice ha violato il diritto federale e
di conseguenza il ricorso va accolto e la decisione impugnata annullata.

E. 7
Giusta l'art. 32 cpv.2 LAPub il Tribunale amministrativo federale decide esso stesso nel
merito o rimanda la pratica al committente con istruzioni vincolanti. Tenuto conto del
grande margine di apprezzamento di cui dispone l'autorità aggiudicatrice, di regola, il
Tribunale amministrativo federale rinvia la causa al committente per nuova decisione
(sentenza del Tribunale amministrativo federale B-7337/2010 del 15 aprile 2011 consid.
18). Emanando ella stessa una nuova decisione di delibera, l'autorità di ricorso
interverrebbe in modo troppo incisivo nelle competenze di decisione della stazione
appaltante. Tuttavia, una decisione con effetto riformatorio è presa nei casi in cui dopo
l'annullamento dell'aggiudicazione la causa possa evidentemente apparire matura per il
giudizio e non si riveli più necessario procedere in particolare ad una nuova valutazione
delle offerte (cfr. sentenza del Tribunale amministrativo federale B-7571/2009 del 20 aprile
2011 consid. 9.2 con ulteriori rinvii). Nella fattispecie che ci riguarda, tali premesse non
sono date in quanto vi sono validi motivi per credere che il vantaggio concorrenziale di
A.________ SA non sia stato considerato in modo debito.

E. 8
Di conseguenza la decisione d'aggiudicazione impugnata va annullata e la causa rinviata
all'autorità aggiudicatrice per determinare di nuovo l'offerta più favorevole dal profilo
economico. Ai sensi dei considerandi precedenti, l'autorità aggiudicatrice dovrà tenere
conto di una preimplicazione del consorzio aggiudicatario con conseguenti vantaggi
concorrenziali ed esaminare se e quali misure di compensazione potrebbero ancora essere
addottate nell'ambito di un'eventuale rivalutazione delle offerte. Spetta all'autorità
aggiudicatrice la scelta dell'ulteriore modo di procedere. In particolare, è rimesso al suo
giudizio di scegliere se escludere per preimplicazione il consorzio aggiudicatario dalla gara
e di decidere nuovamente sull'aggiudicazione senza di lui oppure se rivalutare l'offerta del
consorzio aggiudicatario prendendo in considerazione delle misure di compensazione
adeguate.

E. 9
Nel caso in esame, il Tribunale amministrativo federale ha deciso di accogliere direttamente
il gravame dopo il conferimento dell'effetto sospensivo in via supercautelare e ripetuti
scambi di allegati riconducibili a nuove allegazioni delle parti. In termini processuali ci si
potrebbe invero porre la domanda se, con una decisione cautelare sull'effetto sospensivo,
l'autorità aggiudicatrice avrebbe, in forza di interessi pubblici predominanti, potuto
conferire immediatamente il mandato per i lavori di pianificazione al consorzio
aggiudicatario e se il modo di procedere scelto dal Tribunale amministrativo federale non
limita eccessivamente questa facoltà dell'autorità aggiudicatrice. Tuttavia, una valutazione
prima facie - seppur resa nota solo con la decisione finale - della situazione con relativa
ponderazione dei contrapposti interessi (conferimento immediato del mandato da un lato,
protezione giuridica dall'altro) avrebbe condotto alla concessione dell'effetto sospensivo
anche in via cautelare. In particolare, l'autorità aggiudicatrice indica che a nord del progetto
del binario 36 si colloca il progetto del Nodo di Bellinzona e San Paolo, il progetto del
rinnovo delle gallerie Svitto e Dragonato, mentre a sud è previsto il progetto denominato



Testata sud di Giubiasco e l'implementazione del nuovo impianto di sicurezza di Giubiasco.
A supporto delle sue allegazioni il committente, con duplica del 21 giugno 2013, ha
prodotto e rinviato in maniera generale alla programmazione degli interventi citati in forma
tabellare (doc. 17). Secondo la documentazione di gara (Descrizione dei compiti, § 4.6, pag.
28 seg.) la realizzazione del Progetto definitivo è prevista dal 14 gennaio 2013 al 6 febbraio
2015. Un eventuale ritardo di qualche mese nella realizzazione del progetto menzionato
derivante dal disbrigo della presente procedura su ricorso può essere preteso, tanto più che
le stazioni appaltanti sono tenute di regola a prendere in considerazione, nel quadro delle
loro attività di pianificazione, anche eventuali procedure di ricorso (decisione incidentale
del Tribunale amministrativo federale B-1470/2010 del 18 maggio 2010 consid. 6.3). In
ogni caso, l'autorità aggiudicatrice non si esprime in maniera sostanziata e concreta né sulle
eventuali spese derivanti da un ritardo, né sulla particolare urgenza. Ne consegue che
l'effetto sospensivo avrebbe dovuto essere concesso anche in via cautelare in quanto, nel
caso di specie, il ricorso non sarebbe stato ritenuto manifestamente infondato e la
ponderazione degli interessi sarebbe propesa a favore della ricorrente. Se e in quale misura
le circostanze descritte siano state decisive per il giudice dell'istruzione per mantenere la
situazione venutasi a creare con il conferimento in via supercautelare dell'effetto sospensivo
e per dare alle parti la facoltà di esprimersi sulle diverse nuove allegazioni non necessita -
poiché senza rilievo per l'esito della presente procedura - di ulteriore spiegazione. La
soluzione adottata permette all'autorità aggiudicatrice, nell'insieme, di risparmiare tempo e
si giustifica pertanto già solo per motivi di economia processuale.

E. 10
Le spese di procedimento dinanzi al Tribunale amministrativo federale comprendono la
tassa di giustizia e i disborsi e sono messe a carico della parte soccombente (art. 1 del
Regolamento del 21 febbraio 2008 sulle tasse e sulle spese ripetibili nelle cause dinanzi al
Tribunale amministrativo federale, TS-TAF, RS 173.320.2). La tassa di giustizia è calcolata
in funzione dell'ampiezza e della difficoltà della causa, del modo di condotta processuale e
della situazione finanziaria delle parti (art. 2 cpv. 1 frase 1 TS-TAF). Nelle cause con valore
pecuniario la tassa di giustizia è fissata a seconda del valore litigioso (art. 4 TS-TAF). In
applicazione di tali disposti, tenuto conto che le controparti ed aggiudicatarie sono da
reputare soccombenti, si giustifica fissare la tassa di giustizia a fr. 4'000.- e porla a carico in
solido alle medesime (cfr. art. 6a TS-TAF). Nella presente procedura occorre tuttavia tenere
conto che l'accoglimento del gravame è dovuto unicamente a un errore dell'autorità
aggiudicatrice. Per tale ragione, pur essendosi le aggiudicatarie costituite parte al
procedimento, si giustifica di ridurre equitativamente la tassa di giustizia a loro carico a fr.
2'000.- (cfr. sentenza del Tribunale amministrativo federale B-2778/2008 del 20 maggio
2009, consid. 6.1; cfr. Galli/Moser/Lang/Steiner, op. cit., n. 1432). L'anticipo spese di fr.
4'000.-- è rimborsato alla ricorrente. Nessuna spesa processuale è messa a carico
dell'autorità aggiudicatrice (art. 63 cpv. 2 PA). L'autorità di ricorso, se ammette il ricorso in
tutto o in parte, può, d'ufficio o su domanda, assegnare alla parte vincente una indennità per
le spese indispensabili e relativamente elevate che ha sopportato (art. 64 cpv. 1 PA e art. 7
cpv. 1 TS-TAF). Le ripetibili comprendono le spese di rappresentanza o di patrocinio ed
eventuali altri disborsi di parte (art. 8 cpv. 1 TS-TAF). La ricorrente quale parte vincente è
patrocinata da un avvocato ed ha diritto ad un'indennità a titolo di spese ripetibili. Siccome
il patrocinatore non ha presentato una nota particolareggiata delle spese, lo scrivente
Tribunale fissa l'indennità sulla base degli atti di causa (art. 14 cpv. 2 TS-TAF). Nel
presente procedimento si sono resi necessari due scambi di scritti. Si giustifica fissare



l'indennità a fr. 6'000.- (IVA compresa), messa a carico dell'autorità aggiudicatrice e delle
aggiudicatarie in ragione di metà ciascuno (sentenza del Tribunale amministrativo federale
B-7337/2010 del 15 aprile 2011 consid. 18.2). Gli aggiudicatari rispondono solidalmente
per la quota di fr. 3'000.- a loro carico (art. 7 cpv. 5 TS-TAF).

E. 11
L'emanazione del presente giudizio rende superflua l'evasione dell'istanza volta a concedere
effetto sospensivo all'impugnativa e le misure superprovvisionali indette con ordinanza del
14 marzo 2013 vengono a cadere.
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