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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 6070 del 2024, proposto dalla società

Coop. Sociale New Food A R.L., in persona del legale rappresentante pro

tempore, in relazione alla procedura CIG 99742947CA, rappresentata e difesa

dall'avvocato Donato Pennetta, con domicilio digitale come da PEC da

Registri di Giustizia;

contro

il Comune Lagonegro, in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato e difeso dall'avvocato Donato Lettieri, con domicilio eletto

presso lo studio Mario Caliendo in Roma, via del Trullo, n.6;

nei confronti

la società G.L.M. Ristorazione S.r.l., non costituita in giudizio;

per la riforma

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Basilicata, n.

00273/2024, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;



Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Lagonegro;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 7 novembre 2024 il Cons. Antonio

Massimo Marra e sentiti i difensori delle parti come da verbale.

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. L’odierna appellante New Food società coop. sociale a r.l., (di qui in avanti

New Food), è insorta nel primo grado del giudizio avverso la sua esclusione

dalla gara d’appalto “per l'affidamento del servizio di mensa scolastica per il

biennio 2023/2025, per l'importo complessivo di € 200.000,00 compresi oneri

per la sicurezza, di € 2000,00 esclusa i.v.a”.

1.1. New Food, nel chiedere con ricorso introduttivo al Tribunale

amministrativo regionale per la Basilicata (di qui in avanti, per brevità, il

Tribunale), l’annullamento dell’esclusione e degli atti di gara ed, in subordine,

il risarcimento del danno per equivalente, con motivi aggiunti ha chiesto,

altresì, l’annullamento della determina n. 39 del 7 febbraio 2024, portante

l’aggiudicazione dell’appalto alla controinteressata G.L.M. Ristorazione (di qui

in avanti GLM).

2. Con un primo motivo essa ha fatto valere, avanti al Tribunale, la violazione

e falsa applicazione dell’art. 41, comma 14, del d.lgs. n. 36 del 2023, sul rilievo

che la lex specialis non avrebbe previsto nell’individuazione nei documenti di

gara “i costi della manodopera”.

2.1. Secondo la ricorrente lo scorporo, nel caso che occupa, non sarebbe stato

operato dal Comune di Lagonegro, come confermerebbe la semplice lettura

della lex specialis di gara.

3. Con un secondo motivo New Food ha, ancora, lamentato che le imprese

concorrenti avrebbero ribassato anche il costo del personale, in aperta

violazione dell’art. 41, comma 14, del d.lgs. n. 36 del 2023. Nello specifico



invoca con forza il principio dell’inderogabilità assoluta dei costi della

manodopera, disatteso dalla Stazione appaltante.

4. Con un terzo motivo, la ricorrente ha lamentato, infine, che del tutto

erroneamente la Stazione appaltante avrebbe ritenuto incongrue le proprie

giustificazioni, ritenendo anomala la propria offerta.

4.1. Con memoria per motivi aggiunti, depositata il 19 febbraio 2024, la

ricorrente ha sollevato, in prime cure, ulteriori motivi di ricorso, avverso la

determinazione n. 39 del 7 febbraio 2024, portante l’aggiudicazione della gara

di appalto alla controinteressata GLM.

5. Con la sentenza n. 273 del 21 maggio 2024, il Tribunale amministrativo

regionale per la Basilicata

ha respinto il ricorso e i motivi aggiunti proposti dalla società ricorrente.

5.1. Avverso tale sentenza, che ha respinto tutte le censure da essa proposte in

primo grado, New Food ha proposto appello avanti a questo Consiglio di

Stato e, nell’affermarne l’erroneità con tre motivi di censura, ne ha chiesto,

previa sospensione dell’esecutività, la riforma, con il conseguente

annullamento degli atti gravati in prime cure e l’aggiudicazione della gara in

proprio favore.

6. Si è costituito il solo Comune di Lagonegro, in questo grado del giudizio,

per chiedere la reiezione dell’appello.

7. Nella pubblica udienza del 7 novembre 2024, il Collegio, ha trattenuto la

causa in decisione.

8. L’appello di New Food è infondato.

9. Con il primo motivo e secondo motivo d’appello, che per ragioni di

connessione possono essere esaminati congiuntamente, New Food ripropone le

censure di primo grado, denunciando una duplice violazione dell’art. 41,

comma 4, del codice degli appalti: da un lato, la Stazione appaltante non

avrebbe previsto i costi della manodopera nell’importo a base di gara;

dall’altro, le offerte presentate dalle altre concorrenti non avrebbero



contenuto uno scorporo del costo del personale, che di fatto era stato

ribassato.

9.1. Il Tribunale, anzitutto, ha ritenuto - riguardo al primo profilo - tardiva la

censura, in quanto la New Food avrebbe dovuto “impugnare

tempestivamente il bando e il disciplinare”; mentre – riguardo al secondo

profilo - il TAR, ha aderito all’indirizzo giurisprudenziale secondo cui: “è

possibile da parte dell’operatore economico il ribasso anche del costo della

manodopera”, derivandone “non l’esclusione dalla gara, ma l’assoggettamento

della offerta alla verifica dell’anomalia”. Ed è proprio in quella sede che,

secondo il Tribunale, l’operatore economico avrebbe avuto l’onere di

dimostrare sia che il ribasso era derivato da un efficiente organizzazione

aziendale, sia il rispetto dei minimi salariali.

9.2. Questa sarebbe, ad avviso del primo giudice, l’unica lettura della norma

conforme all’orientamento giurisprudenziale prevalente, secondo il quale: “le

stazioni appaltanti valutano la congruità, la serietà, la sostenibilità e la

realizzabilità della migliore offerta, che in base a elementi specifici, inclusi i

costi dichiarati ai sensi dell’articolo 108, comma 9, appaia anormalmente

bassa; …il bando o l’avviso indicano gli elementi specifici ai fini della

valutazione”. Giungendo così alla conclusione - avversata da New Food -

secondo cui: i costi della manodopera sono assoggettabili a ribasso, come è

confermato dall’ultimo periodo del comma 14, dell’art. 41, là dove prevede

espressamente che … “resta ferma la possibilità per l’operatore economico di

dimostrare che il ribasso complessivo dell’importo deriva da una più efficiente

organizzazione aziendale”.

9.3. L’appellante contesta fermamente questa interpretazione del Tribunale

perché sostiene, in contrario che, proprio con riguardo alla mancata

indicazione del bando di gara del costo della manodopera, la recente

giurisprudenza (TAR Catania, sentenza n. 2137 del 6 giugno 2024) ha avuto

modo di espungere dall’ambito delle clausole immediatamente escludenti, la

“omessa – specifica - quantificazione dei costi della manodopera”; non



potendosi quindi ritenere preclusa …”la possibilità di formulazione adeguata

e consapevole delle offerte.” Di qui, nessun onere per la ricorrente di dover

impugnare immediatamente il bando e il disciplinare di gara.

9.4. Il motivo deve essere respinto.

9.5. La recente giurisprudenza che ha avuto modo di occuparsi dello specifico

tema (Cons Stato sez. V sent. n 1191/2022) ha in sintesi affermato che: a) la

mancata separata indicazione dei costi della manodopera comporta

l’esclusione dell’impresa dalla gara; b) tale omissione non può essere sanata

mediante la procedura del soccorso istruttorio (dunque neppure mediante

giustificativi presentati in sede di verifica di congruità dell’offerta); c)

l’esclusione dalla gara va spiccata anche in assenza di specificazione, ossia di

espressa comminatoria, in tal senso, ad opera della “legge di gara”. Ciò dal

momento che la normativa di riferimento è sufficientemente chiara in ordine

a tale formale obbligo. Del resto, ai pubblici appalti debbono prendere parte

soggetti “ragionevolmente informati e normalmente diligenti”; d) in questa

specifica direzione, i suddetti costi della sicurezza e della manodopera non

possono essere neppure ricostruiti in via postuma, sempre in sede di verifica

di congruità, attraverso la eventuale dimostrazione che un tale dato era

“comunque compreso nell’offerta economica … anche se non espressamente

indicato” (cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 2 aprile 2020, n. 8). Tali costi debbono,

in altre parole, essere espressamente “indicati” e giammai soltanto

“considerati” o comunque contemplati (cfr., sul punto, la condivisibile

distinzione contenuta nella sentenza del TAR Sicilia, sez. III, 5 luglio 2018, n.

1553); e) unica eccezione a tale regola generale (si ripete: esclusione dalla gara

per omessa separata indicazione di costi sicurezza e manodopera senza

soccorso istruttorio ed anche in assenza di espressa comminatoria di

esclusione del bando di gara) è costituita dalla presenza di clausole e di

modelli che non consentano ai concorrenti di indicare espressamente tali costi

nell’ambito della propria offerta economica. Deve trattarsi, in altri termini, di

disposizioni ambigue o fuorvianti, tali da ingenerare “confusione” nel



concorrente, nonché di modelli predisposti dalla stazione appaltante in modo

tale da rendere materialmente impossibile il loro effettivo inserimento.

Se così è, come bene ha inteso il primo giudice, la censura è tardiva per

omessa impugnazione immediata del bando, non potendosi in effetti

sostenere che la contestazione sulla omessa indicazione nella lex specialis dello

scorporo, protesse precludere la possibilità di formulare l’offerta in capo a

New Food. Ciò trova ulteriore conferma nel rilievo che l’appellante è, poi,

giunta in via autonoma ad operare tale scorporo.

9.6. Di qui complessivamente l’infondatezza del motivo in esame.

9.7. Con il terzo motivo di appello, ancora, New Food lamenta l’error in

iudicando, la violazione e falsa applicazione art. 110 del d.lgs. 36/2023, oltre

che l’eccesso di potere sotto il profilo del difetto assoluto del presupposto,

erroneità manifesta, illogicità. Lamenta la ricorrente principale che le sue

articolate giustificazioni, oggi riproposte, non sarebbero state esaminate dalla

commissione di gara.

9.8. Nello specifico New Food ha svolto in primo grado, e ripropone anche in

questa sede, una serie di analitiche contestazioni - stante la carente previsione

della lex specialis circa il costo della manodopera - osservando che la

Commissione in sede di valutazione delle due tipologie di offerte, presentate

dalla ricorrente, avrebbe preso in considerazione la prima, con il costo medio

teorico, là dove era stato proposto un ribasso da parte della ricorrente del

50,03 %.

9.8.1. Secondo l’appellante la stazione appaltante avrebbe dovuto escludere le

offerte delle altre concorrenti nella parte in cui lo sconto è stato riferito a

tutto l’importo a base d’asta, compreso il costo del personale, al netto degli

oneri di sicurezza; né vi sarebbe, facendo applicazione del secondo criterio di

calcolo, alcuna anomalia in quanto la differenza con la seconda graduata

sarebbe di circa 3 punti su 100.

9.9. Soggiunge New Food che la valutazione di congruità dell’offerta,

effettuata dal Comune di Lagonegro, deve essere, in ogni caso, ritenuta viziata,



in quanto avrebbe recepito acriticamente le giustificazioni della

controinteressata, senza avvedersi delle giustificazioni analitiche della

ricorrente a supporto dell’offerta.

10. Il Tribunale ha ritenuto infondata la censura, muovendo dal presupposto

che: “il giudizio sulle offerte sospettate di essere anomale sono espressione di

un tipico potere tecnico discrezionale, riservato alla pubblica amministrazione,

non sindacabile in sede giurisdizionale, salvo ipotesi di manifesta e

macroscopica erroneità o irragionevolezza dell'operato della Commissione di

gara”; e pervenendo alla sua reiezione ritenendo ben motivato il verbale n. 1

del 2023, là dove la commissione giudicatrice ha, tra l’altro, ritenuto che

l’operatore economico non avrebbe dimostrato, facendo riferimento ad una

più efficiente organizzazione aziendale, l’indicato costo della manodopera

aziendale nella misura di di €. 92,966,66), sicchè tale indicazione è stata

ritenuta dalla commissione del tutto arbitraria e priva di riscontro.

Detto ordine di idee è condiviso dal Collegio.

10.1. Il verbale come detto reca una motivazione, per vero, amplia

pervenendo alla conclusione che a seguito delle giustificazioni proposte dalla

ricorrente l’importo della manodopera dichiarata, in sede di gara, è stata di

fatto modificata.

In esso si evidenziano invero le seguenti puntualizzazioni, opportunamente

richiamate dal primo giudice e precisamente i.) l’aver fatto «corrispondere al

livello 6S (del CCNL Turistico Alberghiero) il livello A2 (del CCNL Socio

Sanitario Assistenziale), salvo poi applicare il livello Al quando si tratta di

determinare il costo della Manodopera Aziendale; ii.) l’aver messo «a

confronto il costo complessivo annuo tra i due contratti, considerando quello

del CCNL Socio Sanitario Assistenziale al lordo dell'indennità di turno (pari

all'11,7%) salvo poi non prevedere tale indennità di turno nel calcolo del costo

della manodopera aziendale»; iii) l’aver utilizzato «nell'autodeterminazione del

costo della manodopera posta a base di gara […] correttamente in maniera

semplice e intuitiva» un dato schema di calcolo riproposto nella tabella



riportata nel cennato verbale, determinando in € 136.533,30 il costo della

manodopera per i due anni di servizio posta a base di gara, salvo poi non

applicare (in violazione del principio di simmetria logica, oltre che giuridica), il

medesimo criterio «per la determinazione del costo della manodopera

aziendale», laddove «la semplice applicazione dello schema precedente,

avrebbe condotto, considerando l'incidenza dell'indennità di turno ed

applicando il livello Al» al risultato di «un costo aziendale della manodopera

per i due anni di espletamento del servizio pari ad € 146.693,55»; iv)

«l'operatore economico calcola il costo della manodopera aziendale in

complessivi € 92.996,66, non dimostrando in alcun modo che tale importo

deriva da una più efficiente organizzazione aziendale, anzi sembrerebbe giusto

il contrario anche solo in considerazione del fatto che incrementa il numero di

addetti e seppur di poco le ore lavorative necessarie all'espletamento del

servizio. Il calcolo che l'operatore economico adduce per addivenire al

complessivo importo di € 92.996,66, quale costo della manodopera aziendale,

è del tutto arbitrario e privo di riscontro rispetto a quanto previsto nelle

tabelle del ministero del lavoro e delle politiche sociali per la determinazione

del costo del lavoro, che lo stesso operatore economico ha allegato alle varie

giustificazioni».

10.2. Ne discende che i rilievi formulati dall’odierna appellante, seppure

suggestivamente argomentati, risultano fondarsi su ipotesi valutative, alquanto

generiche e parcellizzate di singole voci di costo e su dati non sostenuti in

realtà da alcuna prova, quali il costo della manodopera aziendale (di €.

92,966,66) che, in ipotesi, avrebbe forse potuto superare il giudizio di

anomalia laddove New Food lo avesse concretamente giustificato, ad esempio

motivandolo sulla base di una più efficiente organizzazione aziendale.

10.3. La giurisprudenza, anche di questo Consiglio di Stato, ha avuto modo di

precisare che: “nelle gare pubbliche la verifica dell’anomalia dell’offerta è

finalizzata alla verifica dell’attendibilità e della serietà della stessa ed

all’accertamento dell’effettiva possibilità dell’impresa di eseguire



correttamente l’appalto alle condizioni proposte. La relativa valutazione della

stazione appaltante ha natura globale e sintetica e costituisce espressione di un

tipico potere tecnico-discrezionale riservato alla Pubblica amministrazione

che, come tale, è insindacabile in sede giurisdizionale, salvo che la manifesta e

macroscopica erroneità o irragionevolezza dell’operato, renda palese

l’inattendibilità complessiva dell’offerta” (Consiglio di Stato, sez. V, 30 ottobre

2017, n. 4978).

10.4. Di norma, infatti, il giudice amministrativo non può procedere ad alcuna

autonoma verifica della congruità dell’offerta e delle singole voci, che

rappresenterebbe un’inammissibile invasione della sfera propria della Pubblica

amministrazione, ma può solo verificare il giudizio sotto i profili della logicità,

della ragionevolezza e dell’adeguatezza dell’istruttoria (cfr. Consiglio di Stato,

sez. VI, 15 settembre 2017, n. 4350).

10.5. Solo in tali limiti, il giudice di legittimità, ferma restando l’impossibilità

di sostituire il proprio giudizio a quello della Pubblica amministrazione, può

esercitare il proprio sindacato (cfr. Consiglio di Stato, sez. V, 21 novembre

2017, n. 5387).

10.6. Alla stregua delle suesposte coordinate ermeneutiche è possibile, quindi,

affermare che, nel caso di specie, il su visto verbale reca un’analitica

indicazione di rilievi sufficientemente idonei a giustificare il giudizio della

stazione appaltante, ed a dimostrare l’infondatezza della prospettazione

dell’appellante, i cui rilievi non risultano tali da scalfire legittimità degli atti

gravati.

D’altro canto l’appellante non ha successivamente realmente confutato i

dettagli che traspaiono dalla prodotta documentazione della Commissione di

gara.

11. In conclusione, per tutte le ragioni esposte, l’appello di New Food deve

essere respinto nei suoi tre motivi, sin qui esaminati, con la conseguente

conferma della sentenza impugnata.



12. Le spese relative all’odierno grado di giudizio seguono la soccombenza e

sono liquidate come in dispositivo.

13. Rimane definitivamente a carico di New Food il contributo unificato

richiesto per la proposizione dell’appello.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente

pronunciando sull’appello, proposto da New Food, lo respinge e per l’effetto

conferma la sentenza impugnata.

Condanna l’appellante al pagamento delle spese del presente grado di giudizio

che liquida in complessivi € 3.000,00 oltre accessori di legge.

Pone definitivamente a carico di New Food il contributo unificato richiesto

per la proposizione dell’appello.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 7 novembre 2024

con l'intervento dei magistrati:

Stefania Santoleri, Presidente FF

Giovanni Tulumello, Consigliere

Antonio Massimo Marra, Consigliere, Estensore

Luca Di Raimondo, Consigliere

Sebastiano Zafarana, Consigliere
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IL SEGRETARIO


