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REPUBBLICA ITALIANA

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 763 del 5201 proposto da:
GPI S.p.A., in persona del legale rappresentantergppresentato e difeso dagli avvocati Stefano
Vinti e Dario Capotorto, con domicilio eletto presStefano Vinti in Roma, Via Emilia, n. 88;

contro

Azienda Ospedaliera di Desenzano del Garda, iropardel legale rappresentante p.t., rappresentato
e difeso dagli avv. Gabriele Di Paolo e Dario Meaun domicilio eletto presso Gabriele Di Paolo in
Roma, Viale Liegi, n. 35/B;

nei confronti di

SDS S.r.l., in persona del legale rappresentantdrpproprio e in qualita di mandataria di RThco
TV Services S.r.l., rappresentato e difeso dall'awgi Nilo, con domicilio eletto presso lo Studio
Grez in Roma, Corso Vittorio Emanuele I, n. 18;

e con l'intervento di

ad adiuvandum:
FILCAMS CGIL, in persona del legale rappresentamte rappresentato e difeso dall'avv. Carlo De

Marchis, con domicilio eletto in Roma, Via Carlor®a, n. 4;

per la riforma



della sentenza del T.A.R. per la Lombardia, Sezgiaecata di Brescia, Sezione Il, n. 1470 del 31
dicembre 2014, resa tra le parti, concernente itatjcazione della gara per l'affidamento e la
gestione dei servizi amministrativi ilont officedell’Azienda Ospedaliera di Desenzano del Garda.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del’Aznda Ospedaliera di Desenzano del Garda e della
societa SDS;

Visto l'intervento in giudizicad adiuvandundi FILCAMS CGIL;
Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Visti gli artt. 74 e 120, comma 10, del c.p.a.;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16 lugll5 il consigliere Dante D'Alessio e uditi per le
parti gli avvocati Elia Barbieri, su delega di Sted Vinti, Dario Capotorto, Gabriele Di Paolo,
Previti, su delega di Carlo De Marchis, e Luigiadlil

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quantguse

FATTO e DIRITTO

1.- L’Azienda Ospedaliera di Desenzano del Gardagduito Azienda Ospedaliera, ha indetto una
gara, a procedura ristretta, per I'affidamento gdatione dei servizi amministrativi fiont office
(CUP telefonico, accettazione ambulatoriale e ¢gagsaizio di radiodiagnostica, accettazione eaxass
punti prelievo, accettazione ricoveri, screeningnmmengrafico), per la durata di sei anni e per
limporto complessivo di € 13.980.000, oltre Iva.

La gara e stata aggiudicata al RTI formato dali@eta SDS e TV Services, di seguito RTI SDS, che
si e classificato al primo posto della graduatar@) punti 86,91 (punti 36,91 per I'offerta tecneca
punti 50 per l'offerta economica pari ad € 9.882,§1 davanti alla societa GPI, classificatasi al
secondo posto con punti 86,21 (punti 50 per I'eéfdecnica e punti 36,21 per I'offerta economica
pari ad € 13.646,874). Al terzo posto si e classifi la societa Bottega Informatica con punti 75,01
(punti 34,81 per l'offerta tecnica e punti 40,20 pefferta economica pari ad € 12.292,614).

2.- La societa GPI ha impugnato I'esito della gariselativi atti, davanti al T.A.R. per la Lomblza,
Sezione staccata di Brescia, che, con sentenza Se#lione I, n. 1470 del 31 dicembre 2014, ha
respinto il ricorso.

2.1.- Il T.A.R. ha ricordato che GPI, con i prime tmotivi di ricorso, aveva, in sostanza, sostenuto
che I'offerta del RTI SDS non era sostenibile (ea guindi affetta da anomalia, contrariamente a
guanto ritenuto dall’Azienda Ospedaliera) per larastima delle ore annue lavorate da ciascun
lavoratore e per un costo orario del lavoro largaeenferiore (di oltre il 15%) a quello determioat

nelle tabelle ministeriali del settore di riferimen ed aveva aggiunto che ci0o era dovuto



all'applicazione, da parte del RTI SDS, del Comdrabllettivo nazionale di lavoro CNAI, che doveva
ritenersi affetto da nullita e/o invalidita, in qua non sottoscritto dai sindacati piu rappresentat

2.2.- Il T.A.R., dopo aver escluso cheléx specialisdella gara imponesse all’aggiudicataria di
applicare al proprio personale un determinato ettatrcollettivo o di garantire determinati livelli

retributivi, ha concluso che le disposizioni cotitrali del CCNL CNAI ben potevano essere
utilizzate dal RTI SDS per giustificare la propoierta.

Poiché cio che si contestava da parte di GPI esaMeastima del monte ore annuo e la sottostima dei
costi del personale, le censure di inattendibilé& offerta GPI dovevano ritenersi pertanto infatel

Peraltro, secondo il T.A.R., GPI non aveva assiteere di provare che i sindacati firmatari del
CCNL CNAI non fossero quelli comparativamente @ppresentativi.

2.3.- Né a diversa conclusione si poteva giungere gifetto del richiamo di GPI alle tabelle
ministeriali tenuto conto che tali tabellaon costituiscono parametri inderogabili, ma indaz!
giudizio di adeguatezza dell'offerta, con la consawya che € ammissibile |'offerta che da essi si
discosti, purché lo scostamento non sia eccessivengano salvaguardate le retribuzioni dei
lavoratori, cosi come stabilito in sede di contaaibne collettiva (in questo caso, quella di cui al
CCNL CNA)».

3.- La societa GPI ha appellato l'indicata sentemtanendola erronea sotto diversi profili, ed ha
insistito nel sostenere l'inapplicabilita del CCNINAI, richiamato dal RTI SDS, e, comunque,
'anomalia dell’offerta dell’aggiudicataria.

E’ intervenuta in giudizi@ad adiuvandunta FILCAMS CGIL per vedere affermato il principoe
non puo ritenersi congrua, in quanto non idoneaamrgire una presunzione di adeguatezza,
un’offerta che preveda l'applicazione di un CCNIlhecintroduce livelli retributivi € normativi
insufficienti rispetto alle tabelle ministerialifipulato da associazioni non comparativamente piu
rappresentative nell’lambito di un settore regold#o una contrattazione collettiva nel quale e
viceversa presente un contratto, stipulato da stggiadacali comparativamente maggiormente
rappresentativi, tenuto in considerazione dai pataministeriali.

3.1.- All'appello si oppongono I'Azienda Ospedadieti Desenzano del Garda e il RTI SDS, che
hanno anche chiesto I'esclusione dal giudizio dell&CAMS CGIL per la carenza di legittimazione
attiva.

4.- Questa Sezione, con ordinanza n. 2556 del 2@m2015, ha preliminarmente ritenuto infondata
'eccezione sollevata dall’Azienda Ospedaliera ¢ &l SDS volta ad escludere dal giudizio
l'interveniente FILCAMS CGIL.

4.1.- La Sezione ha, infatti, ricordato che, nebgaisso amministrativo I'intervento meramente
adesivo (come quellad adiuvandumpuo essere svolto da soggetti che, non esseatioprti nel
rapporto sostanziale dedotto in giudizio, hanno wogoue un interesse da far valere in giudizio, a
condizione che la situazione giuridica fatta valeselti dipendente o secondaria rispetto all'ietee
fatto valere in via principale (Consiglio di Stagez. VI, n. 832 del 18 febbraio 2015).

Nella fattispecie, la Sezione ha ritenuto che des@noscersi un chiaro interesse della FILCAMS
CGIL, che non é parte del rapporto sostanziale thggeel giudizio, alla decisione dello stesso
giudizio, per le ragioni che nel suo atto di inesto ha chiaramente indicato (e che si sono prima
ricordate).



4.2.- La Sezione ha poi ritenuto che, per la denesidel merito dell’appello, occorreva acquisire, i
via istruttoria, alcuni chiarimenti dal Dirigentesponsabile della Direzione Generale della Tutela
delle Condizioni di Lavoro e delle Relazioni Induedi del Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali.

In particolare, la Sezione, rilevato che I'art. 86mma 3 bis, del Codice dei contratti pubblicigsl.

n. 163 del 2006) prevede chaeda predisposizione delle gare di appalto e nelkutazione
dell'anomalia delle offerte nelle procedure di déimento di appalti di lavori pubbilici, di servizide
forniture, gli enti aggiudicatori sono tenuti a wvaire che il valore economico sia adeguato e
sufficiente rispetto al costo del lavoro e al cosedativo alla sicurezza, il quale deve essere
specificamente indicato e risultare congruo rispedtl'entita e alle caratteristiche dei lavori, dei
servizi o delle forniture e che, ai fini di tale disposizioneil €osto del lavoro e determinato
periodicamente, in apposite tabelle, dal Ministed voro e della previdenza sociale, sulla base de
valori economici previsti dalla contrattazione aitiva stipulata dai sindacati comparativamente
piu rappresentativi, delle norme in materia previdiale ed assistenziale, dei diversi settori
merceologici e delle differenti aree territorialiha ritenuto di dover acquisire chiarimenti:

a) sui criteri che sono, in concreto, utilizzati pelividuare i contratti collettivi, stipulati daindacati
comparativamente piu rappresentativi, presi in ickamnazione per la predisposizione dei decreti con
i quali sono approvate le suddette tabelle minegier

b) sulla periodicita dell'aggiornamento delle tabgl

c) sulle ragioni del mancato inserimento, fra itcati elencati nel D.M., in data 10 giugno 2013,
riguardante il settore dei servizi in esame, deNCCsottoscritto il 27 giugno 2012, fra CNAI —

Coordinamento Nazionale Associazioni ImprenditoriU€ICT - Unione Cristiana Italiana

Commercio e Turismo, da un lato, e FISMIC — Con@&ahfederazione Italiana Sindacati Autonomi
Lavoratori e FILCOM — Fismic, dall’altro (in questiudizio, per brevita, contratto CNAI).

La Sezione ha chiesto inoltre di conoscere:

d) se, secondo i suddetti criteri, il contratto AN#tilizzato dall’aggiudicataria della gara oggett
del presente giudizio, possa ritenersi stipulatoassociazioni sindacali dei datori di lavoro e dei
prestatori di lavoro comparativamente piu rappregas

e) quali sono le differenze, utilizzando la stessdodologia applicata per 'emanazione dei decreti
ministeriali in questione, fra i valori medi (rigukanti le diverse voci del costo medio orario nanch
le ore annue mediamente lavorate) indicati nel stiddD.M., in data 10 giugno 2013 (e i D.M.
eventualmente successivi), e i valori che sonoi @attuiti nel suddetto CCNL CNAI, con
l'indicazione delle percentuali di scostamentosiaidetti valori medi ministeriali;

f) se sono state rilevate anomalie, anche in eaintisite ispettive, nell'applicazione del CCNL
CNAI, che, secondo quanto riferito dalle parti sésmti in questo giudizio, risulta gia adottatolanc
da altre amministrazioni pubbliche.

5.- La Direzione Generale della Tutela delle Coiulizdi Lavoro e delle Relazioni Industriali del
Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, coata trasmessa il 2 luglio 2015, ha fornito una
accurata e chiara risposta ai quesiti formulati.

5.1.a) Con riferimento al primo quesito, '’Amminetione ha fatto presente che il costo del lavoro e
determinato, in applicazione dell’art. 86, comntais3del d. Igs. n. 163 del 2006 (codice dei cotitrat



pubblici), sulla base dei valori economici prevdsila contrattazione collettiva stipulata dai sicati
comparativamente piu rappresentativi dei diverdiose merceologici e delle differenti aree
territoriali.

Dopo aver chiarito che il riferimento al sindacatomparativamente piu rappresentativo costituisce
un’evoluzione rispetto al richiamo al sindacato giagnente rappresentativo, in quanto introduce
nella dialettica dei rapporti sindacali un criteridi misurazione di carattere selettivo,
I’Amministrazione ha aggiunto che la giurisprudehzaindividuato specifici elementi (consistenza
numerica dei soggetti rappresentati, ampiezza dusitihe delle strutture organizzative,
partecipazione alla formazione e stipulazione daitratti collettivi di lavoro, partecipazione alle
controversie individuali, plurime e collettive) kubase dei quali sono individuate le organizzazion
sindacali comparativamente piu rappresentative.cfiééri sono stati confermati con la legge n. 936
del 1986 riguardante il CNEL.

In conseguenza, ha chiarito il Ministero del Lavaidfiine della determinazione del costo del lavoro
e dell’emanazione del relativo Decreto Ministerj&iengono presi in considerazione, per ogni settore
merceologico valutato, i CCNL sottoscritti dalle ganizzazioni comparativamente piu
rappresentative individuate sulla base dei crgepraindicati.

5.1.b) Con riferimento al secondo quesito ’Ammiragione ha chiarito che I'aggiornamento delle
tabelle del costo del lavoro avviene periodicameéntelazione alla specifica previsione contragual
del settore merceologico di riferimento e al rinmaalel Contratto collettivo nazionale di lavoro di
riferimento.

5.1.c) Con riferimento al terzo quesito formuldtdmministrazione ha chiarito che nel D.M. 10
giugno 2013 sono stati considerati, quale baséapdeterminazione del costo del lavoro, i Contratti
sottoscritti dalle Organizzazioni sindacali compi@eanente piu rappresentative e quindi: il CCNL
stipulato il 31 maggio 2011 tra Fise-Confindusttiagacoopservizi, Federlavoro-Confcooperative,
Psl-Agci, Unionservizi-Confapi e Filcams CGIL, FRsat_CISL, Uiltrasporti UIL nonché il CCNL
stipulato il 3 agosto 2011 tra Federazione Nazmmaprese di Pulizia (FNIP) con l'assistenza di
Confcommercio e Filcams CGIL, Fisascat_CISL, Udparti UIL.

L’Amministrazione ha poi dato conto analiticamenper ognuna delle indicate organizzazioni
sindacali, dei dati riguardanti la loro consisteasaociativa, la diffusione territoriale e il numeli
CCNL sottoscritti.

L’Amministrazione ha infine indicato gli elemeniguardanti la consistenza associativa, la diffusion
territoriale e il numero di CCNL sottoscritti anchaelle organizzazioni sindacali CNAI —
Coordinamento Nazionale Associazioni Imprenditd@ICT - Unione Cristiana Italiana Commercio
e Turismo, FISMIC — Confsal Confederazione ltali&wadacati Autonomi Lavoratori e FILCOM —
Fismic, che hanno sottoscritto il CCNL CNAI oggetie giudizio.

5.1.d) Con riferimento al quesito di cui alla letel), 'Amministrazione ha, quindi, affermato che
«alla luce di quanta esposto nella lettera c), dalklisi comparativa dei dati relativi alla consistea
associativa, alla diffusione territoriale e dell@mtrattazione collettiva, risulta chiaramente cle i
contratto utilizzato dall'aggiudicataria non puo sese considerato sottoscritto da associazioni
comparativamente piu rappresentative

Dopo aver chiarito dettagliatamente (nelle pagime6da 8 della relazione) le ragioni di tale
affermazione, I'’Amministrazione ha ribadito (a p@mi8) che ke Organizzazioni sindacali



sottoscrittrici del Contratto CNAI non sono aschiVi tra quelle comparativamente piu
rappresentative sulla base dei criteri illustratdella comparazione effettuata

5.1.e) Con il quesito di cui alla lettera e), lZiBae aveva chiesto quali sono le differenze,az#ndo

la stessa metodologia applicata per 'emanaziongeseeti ministeriali in questione, fra i valorech
(riguardanti le diverse voci del costo medio oraxdmché le ore annue mediamente lavorate) indicati
nel suddetto D.M., in data 10 giugno 2013 (e i DeMentualmente successivi), e i valori che sono
stati pattuiti nel suddetto CCNL CNAI, con I'indmane delle percentuali di scostamento.

Dopo aver ricordato che le tabelle comprendonoet@aenti fissi (quali gli elementi retributivi
calcolati sulla base delle disposizioni contrattugli oneri aggiuntivi derivanti dal contratto & g
oneri previdenziali e assistenziali) ed elementiakli da azienda ad azienda (quali ad esempio le
ore mediamente non lavorate per le cause istitainoente previste), ’Amministrazione ha chiarito
che le ore mediamente lavorate, considerate platéaminazione del costo medio orario scaturiscono
detraendo dalle ore contrattuali pari a 1.877réeamnue non lavorate, fra le quali sia quelle igtev
dal contratto in misura fissa (ferie ed altre ridmz di orario contrattuale), sia quelle individulab
anno per anno (festivita e festivita soppresseaa @selle suscettibili di variazione da lavoratare
lavoratore (assemblee, permessi sindacali, dialtio studio, formazione professionale, malattia,
gravidanza, e infortunio) concordate con le partiali e stimate sulla base dei dati medi rilewadi
settore.

L’Amministrazione ha quindi chiarito che, fermi tassdo tutti gli altri fattori di costo, la misurald
costo orario subisce un’oscillazione prevalentemean riferimento ai giorni di assenza per malattia
infortunio e maternita che incidono sull’effetticosto di ogni azienda in maniera diversa secondo la
frequenza di tali assenze. Cosi come incidonoasti te eventuali agevolazioni di cui puo godere il
datore di lavoro in considerazione della naturaidica dell’azienda e delle tipologie contrattuali
utilizzate (contratti di formazione, assunzionil@oratori disoccupati a vario titolo, assunzioni d
giovani) o per altri benefici che possono incideméia variabilita del costo del lavoro.

Tutto cio premesso, I’Amministrazione ha elabotatitapposita tabella (allegata alla Relazione) sui
costi del CCNL CNAI, elaborata con la stessa mdtmgia utilizzata per le tabelle allegate al D.M.
10 giugno 2013, ed ha concluso claeparita di profilo professionale considerato (livello CCNL
alla base della tabella del costo del lavoro ap@tavcon DM 10 giugno 2013 e IV livello CCNL
CNAI), i valori riportati nella tabella ministeri& si discostano dai valori stabiliti nella tabetiacui
all'allegato 1 in misura percentuale da -6,73% atdmassimo di -6,89%

5.1.f) Con riferimento al quesito di cui alla letd), ’Amministrazione ha depositato una sucoessi
nota, in data 7 luglio 2015, con la quale ha trassoauna relazione della Direzione Generale per
I'Attivita Ispettiva, in data 2 luglio 2015.

In tale relazione la competente Direzione ha indiéasegnalazioni pervenute dagli Uffici terrisdri
riguardanti le applicazioni del CCCNL CNAI ed haraanicato che la Direzione di Torino ha emesso
una diffida, per il recupero delle differenze retive dovute ad un lavoratore, e le Direzioni dcAli
Piceno e di Chieti Pescara hanno provveduto alperoudelle maggiori contribuzioni dovute sulle
differenze retributiva accertate.

6.- Tutto cid premesso, considerato che la prineipansura formulata dall’appellante GPI riguarda
la ritenuta anomalia dell’'offerta del RTI SDS chewa presentato un’offerta economica molto
inferiore allimporto della gara e alle offerte @ehltre concorrenti per aver calcolato il costd de
lavoro sulla base di un contratto sottoscrittoigiessindacali non rappresentative, si deve ricarda
in generale, che gli articoli 86 e 87 del d.Igs.ajRile 2006, n. 163 (Codice dei contratti pubblici



prevedono che I'’Amministrazione, prima di proceddlaggiudicazione definitiva, debba effettuare
una valutazione sulla congruita complessiva dd#ioé ritenuta migliore in presenza di determinati
indicatori di possibile anomalia dell’'offerta, egsa procedere ad un approfondimento sulla possibile
anomalia anche in assenza di tali indicatori.

L'offerta deve, infatti, risultare nel suo complessffidabile e conveniente, al momento
dell’aggiudicazione, e in tale momento I'aggiudarat deve dare garanzia di una seria esecuzione
del contratto (Consiglio di Stato, Sez. Ill, n. Z48l 27 marzo 2014).

6.1.- In particolare, I'art. 86 del codice dei aautti pubblici individua, nei commi 1 e 2, distimiici,

a seconda che il criterio di aggiudicazione siallqudel prezzo piu basso, ovvero, come nella
fattispecie, quello dell'offerta economicamente pantaggiosa, per I'individuazione delle offerte
che sono sospettate di essere anomale (cd. indieattomatici di anomalia). In presenza di tali
indicatori la Stazione appaltante € quindi tenudaatiivare una verifica sulla possibile anomalia
dell’'offerta.

L’art. 86, al comma 3, con una clausola generalidager entrambe le ipotesi, stabilisce poi che la
stazione appaltante possa procedere in ogni clesweadlitazione della congruita di ogni altra oféert
che in base ad elementi specifici appaia anormabkrsassa.

6.2.- La scelta del’Amministrazione di attivaretali casi il procedimento di verifica dell’anomnali
dell'offerta e, pertanto, ampiamente discreziomnalpuo, per questo, essere sindacata davanti al
giudice amministrativo solo per manifesta illogict per la presenza di rilevanti errori di fatto.

6.3.- L'esercizio di tale facolta comporta, pertant’apertura di un subprocedimento in
contraddittorio con il concorrente che ha presentafferta ritenuta a rischio di anomalia, che puo
concludersi con un giudizio di anomalia o di nororaalia dell’offerta. Anche tale giudizio é
ampiamente discrezionale e puo essere sindacatongeguenza, davanti al giudice amministrativo
solo per manifesta illogicita o per la presenzalevanti errori di fatto.

7.- Tenuto conto del rilievo che in molti contrdtti il costo del lavoro e tenuto conto delle eszgen
di tutela dei lavoratori, il legislatore ha aggionall’art. 86, con I'art. 1, comma 909, letterada)la
legge 27 dicembre 2006, n. 296, il comma 3-bismieeede che gli enti aggiudicatori verifichino
«che il valore economico sia adeguato e sufficieisfgetto al costo del lavoro ... il quale deve essere
specificamente indicato e risultare congruo rispedtl’entita e alle caratteristiche dei lavori, dei
servizi o delle forniture.

7.1.- Il Ministero del Lavoro €, quindi, incaricatella predisposizione di apposite tabelle chedang
conto dei valori economici previsti dalla contrattae collettiva stipulata dai sindacati
comparativamente piu rappresentativi, delle normenateria previdenziale e assistenziale, delle
differenti aree territoriali e dei diversi settamerceologici.

In esito allistruttoria disposta da questa Sezjohklinistero del Lavoro ha fornito ampi ragguagli
sulle modalita con le quali in concreto tale fuma®@ esercitata.

8.- Per effetto di tale ultima disposizione il apdel lavoro e ritenuto indice di anomalia dellata
guando non risultino rispettati i livelli salarialhe la normativa vigente — anche a base pattizia —
rende obbligatori.

Una determinazione complessiva dei costi basate wsto del lavoro inferiore ai livelli economici
minimi fissati normativamente (o in sede di coriabne collettiva) per i lavoratori del settoredpu



costituire, infatti, indice di inattendibilitd ecomica dell’offerta e di lesione del principio deplar
condicio dei concorrenti ed € fonte di pregiudizio per lgeaimprese partecipanti alla gara che
abbiano correttamente valutato i costi delle raizibni da erogare.

8.1.- La giurisprudenza, anche di questa Seziam@ehaltro precisato che una anomalia dell’offerta
non puo essere automaticamente desunta dal mamsaétto delle tabelle ministeriali, richiamate
dall'art. 87, comma 2, lett. g) del codice dei eattt pubblici, considerato che i costi medi deideo,
indicati nelle tabelle predisposte dal Ministerol devoro, in base ai valori previsti dalla
contrattazione collettiva, non costituiscono paraimaderogabili ma sono indici del giudizio di
adeguatezza dell'offerta che costituiscono oggietlia valutazione dell Amministrazione (Consiglio
di Stato, sez. lll, n. 1743 del 2 aprile 2015).

8.2.- Si é quindi affermato che devono consideransirmalmente basse le offerte che si discostino
in modo evidente dai costi medi del lavoro indicegile tabelle predisposte dal Ministero del Lavoro
in base ai valori previsti dalla contrattazionele&ttiva, con la conseguenza che puo ritenersi
ammissibile un'offerta che da essi si discosticpérlo scostamento non sia eccessivo e vengano
salvaguardate le retribuzioni dei lavoratori, acasne stabilito in sede di contrattazione collettiva

Mentre occorre, perché possa dubitarsi della catégrdell’offerta, che la discordanza sia
considerevole ed ingiustificata (Consiglio di Staez. Ill, n. 3329 del 3 luglio 2015).

8.3.- Si e ulteriormente chiarito che non possomo @ssere considerati, in sede di valutazione delle
offerte, aspetti particolari ed elementi che possweariare da azienda ad azienda. Ai fini di una
valutazione sulla congruita dell’offerta, la stamappaltante deve, pertanto, tenere conto andlee de
possibili economie che le diverse singole impresespno conseguire (ed anche con riferimento al
costo del lavoro), nel rispetto delle disposizidniegge e dei contratti collettivi (Consiglio digto,

sez. lll, n. 1743 del 2 aprile 2015 cit.).

9.- Nella fattispecie, come emerge dagli atti, igxela Ospedaliera, aveva rilevato che fra la prigpos
formulata dal RTI SDS, che aveva offerto uno scaoled@9,30 sulla base d’asta, e gli altri concdiren
Vi era un evidente scostamento. Pur non ricorréadattispecie prevista dall’art. 86, comma 2, del
codice dei contratti pubblici, con la deliberaziome776 del 22 luglio 2014, ha quindi ritenuto
«opportuno valutare I'eventuale anomalia dell'offedi sensi del comma 3 del medesimo art. 86 del
D. Lgs. 163/200%6.

Con la stessa delibera I'Amministrazione ha quindividuato la Commissione prevista dall’art. 88,
comma 1 bis, del codice dei contratti pubblici.

9.1.- Il RUP, nominato Presidente della Commissidr@e in conseguenza, invitato il concorrente a
fornire le relative giustificazioni, con particodarriferimento ai costi del personale indicati
nell'offerta.

9.2.- Nella seduta del 28 agosto 2014, la Commmssiviste le giustificazioni trasmesse, ha ritenuto
di dover approfondirel@aspetto riguardante le tabelle riportanti il castmedio orario relativo ai
contratti collettivi di lavoro applicati dal RBl La Commissione ha pertanto deciso di verificare,
presso il CNAI, la disponibilita di un documentdicifile con il costo del lavoro del settore terimar
relativo al contratto applicato dal RTI SDS, eidhredere, allo stesso RTI, un documento ufficiale
con la tabella del costo orario totale per il £°divello (CNAI Terziario).



La Commissione ha poi anche deciso di acquisitendaofessionista del settore un pareremrerito
alla correttezza della “Tabella costo orario totade e 5° livello (CNAI Terziario)” prodotta dal
concorrente.

9.3.- Nella successiva seduta del 9 settembre 28Xdommissione, vista la risposta del RTI SDS,
in data 5 settembre 2014 (con allegata una cextifime rilasciata dallo studio di consulenza
commerciale De Pace Francesco, revisore legatt b nota del CNAI del 2 settembre 2014 e viste
le note trasmesse, in data 3 e 5 settembre 20LdaglaMario Sabbio, revisore ufficiale dei conti,
esperto contabile ed iscritto all’Ordine dei dattmmmercialisti e degli esperti contabili, ha mitgo

che offerta formulata dal concorrente non sia affetta anomalia (verbale n. 2 del 9 settembre
2014).

10.- Considerato che la Commissione non ha esgliciton una propria motivazione, le ragioni del
suo convincimento, si deve evidenziare che il RDS%veva chiarito, con nota del 5 settembre 2014,
che il contratto collettivo nazionale applicato eéfaCCNL CNAI, settore Terziario e Servizi,
regolarmente depositato presso il Consiglio Nazedal’Economia e del Lavoro (CNEL), sul cui
sito era reperibile. Il RTI SDS, dopo aver ricoadele per il detto CCNL non esistono tabelle uddici

di determinazione del costo orario del lavoro, hadenziato che nel contratto sono pero
espressamente riportate le tabelle retributiveidse delle quali, tenendo conto dell’incidenzgide
altri elementi retributivi e degli oneri previdealij assicurativi, fiscali e assistenziali e dedke di
effettivo lavoro (per le ferie, permessi ed assgrz potuto determinare il costo orario aziendale.

Con successiva nota, sempre in data 5 settembde R&RITT SDS ha meglio precisato le modalita di
determinazione del totale delle ore annuali laww(at821), calcolate sulla base delle ore di ferie
annuali (160), delle ore di permessi annuali (li&)le ore annuali per festivita (72) e dell'incidan
delle altre ore non lavorate per malattie e var®.(

10.1.- La Commissione ha poi tenuto conto delleszioni fatte pervenire dal rag. Mario Sabbio,
revisore ufficiale dei conti, esperto contabileigditto all’Ordine dei dottori commercialisti e gle
esperti contabili, che, con nota del 3 settembrii26a affermato che il costo paga base utilizzato
dagli iscritti CNAI e inferiore (nella misura poiaglio specificata) a quello utilizzato dalle takell
del contratto collettivo della Confcommercio e prdg contributi per il “Fondo Est” in misura
inferiore a quelli previsti per il fondo “Enmoa”.

Il rag. Mario Sabbio ha poi aggiunto che il cortatollettivo della Confcommercio prevede anche
la quattordicesima mensilita, mentre il contrattéAT esprime i valori in 13 mensilita.

Il rag. Sabbio ha inoltre precisato che i contdiiifS e INAIL erano corretti (benché il conteggio
INAIL evidenziasse I'aliquota piu bassa e con miaioopertura rischi, da verificare con una analisi
del rischio infortuni reale) e che il conteggio IRAresentava una differenza poco significativa.

10.2.- A seguito di richiesta del RUP di ulteriohiarimenti sul totale delle ore lavorate, parir(phe
RTI SDS) a 1821, il rag. Sabbio, con successivd d&i5 settembre 2014, ha aggiunto che per il
contratto Confcommercio il totale delle ore laverata pari a 1720 annue.

11.- Cosi ricostruito il quadro normativo e fatiua tenuto conto delle risultanze dell’istruttoria
compiuta, la Sezione ritiene che il giudizio di aradia condotto dall’Azienda Ospedaliera e la
conseguente aggiudicazione della gara al RTI SIi$nssano ritenersi esenti dalle censure sollevate
da GPI.



L’Azienda Ospedaliera ha, infatti, ritenuto congagbaffidabile un’offerta che prevedeva un ribasso
di quasi il 30% sull'importo a base d’asta (notewehte superiore al ribasso offerto dalle altre
imprese partecipanti alla gara), per effetto dpplecazione di un contratto collettivo che prevede
livelli retributivi decisamente inferiori rispetiquelli previsti dalle tabelle ministeriali digiimento

e che risulta stipulato da associazioni non contparaente piu rappresentative, come accertato
all’esito dell'istruttoria disposta da questa Seeionell’ambito di un settore che é regolato dalla
contrattazione collettiva e nel quale sono preseatntratti, stipulati da soggetti sindacali
comparativamente maggiormente rappresentativische stati tenuti in considerazione dalle tabelle
ministeriali di riferimento.

12.- In proposito, si deve, innanzitutto, eviderziahe, come ha rilevato il Ministero del Lavoro
all’esito di un’accurata istruttoria, il CCNL CNAlitilizzato dal RTI SDS nella sua offerta, non puo
considerarsi siglato da rappresentanze sindacad (thtori di lavoro e dei lavoratori)
comparativamente piu rappresentative (pagine 6all& Relazione istruttoria).

12.1.- Tale (rilevante) circostanza non e statalfyer oggetto di una particolare attenzione nel
giudizio di anomalia effettuato dall’Azienda Osplkela resistente (e non & stata nemmeno
considerata dal T.A.R. che ha ritenuto che incosdedla ricorrente GPI fornire la prova di tale

elemento).

Mentre tale circostanza doveva essere oggetto nticpiare attenzione nel giudizio di anomalia
tenuto conto che, come si & gia prima ricordatart.'86, comma 3 bis, del Codice dei contratti
pubblici non solo prevede che, nella predisposeidelle gare di appalto e nella valutazione
dell'anomalia delle offerte, gli enti aggiudicatsrano tenuti a verificare che il valore economico
dell'offerta sia adeguato e sufficiente rispetto@dto del lavoro (e al costo relativo alla sicasgzama
stabilisce anche che il parametro di valutazioneadsto del lavoro € costituito dalle apposite tigbe
redatte periodicamente dal Ministro del lavorsulla base dei valori economici previsti dalla
contrattazione collettiva stipulata dai sindacatinaparativamente piu rappresentativi, delle norme
in materia previdenziale ed assistenziale, dei rdiveettori merceologici e delle differenti aree
territoriali ».

13. Nella fattispecie, mancando il giudizio di nanomalia dell'offerta del RTI SDS di ogni
motivazione, si puo ritenere, dall’esame deglisitiquali il giudizio e stato formulato, che I'&rida
Ospedaliera, in base agli atti acquisiti e ai ¢hmanti forniti dal proprio consulente, ha ritenuto
sufficiente rilevare che il contratto CNAI, utiliaio dal RTI SDS, era esistente e valido, perché
depositato presso il CNEL, e che, quindi, I'offegeesentata era congrua anche perché faceva
applicazione di tale contratto (pur avendo lidtti evidenziato differenze nel trattamento
retributivo dei lavoratori, non irrilevanti).

13.1.- Ma tale giudizio non puo ritenersi legittimon essendo stata fatta, come si € potuto aceertar
alcuna concreta valutazione sull’effettiva possit@pplicazione in una gara pubblica del contratto
CNAI, sottoscritto da sigle sindacali non maggionteerappresentative, ed essendo mancata anche
un’effettiva comparazione dei costi indicati e debire di lavoro stimate con le tabelle ministeriali
predisposte per il settore in questione, essendloglg. Sabbio limitato ad effettuare alcune
comparazioni con il contratto collettivo nazion&Bonfcommercio”.

14.- Secondo I’Azienda Ospedaliera (e il resist&EeSDS) in Italia il datore di lavoro puo peraltr
liberamente scegliere il CCNL da applicare ai rapmb lavoro. Ed e rispetto al contratto colletiv
prescelto che puo essere condotto il giudizio dgadtezza e sufficienza della retribuzione e quindi
puo essere valutata la possibile anomalia dellftdfe



Ma, sebbene il contratto CNAI non possa ritenargalido, come pure ha affermato I'appellante,
tenuto conto che non vi sono norme che ne prevedspiessamente la nullita o I'inefficacia, &€ pero
evidente che il vigente sistema normativo pone cparametro di riferimento, per la valutazione
della congruita degli oneri per il lavoro del perale impiegato negli appalti pubblici, i costi

determinati dalle tabelle predisposte dal Minisded lavoro. E tali tabelle hanno come esclusivo
riferimento i valori economici previsti dalla coatrazione collettiva stipulata dai sindacati
comparativamente piu rappresentativi di entramlpaté che lo sottoscrivono.

14.1.- 1l possibile utilizzo, nel settore pubbliadi, contratti collettivi di lavoro stipulati da deg
sindacali che non hanno il sufficiente grado dpragentativita (e che per questo non sono considera
nella determinazione delle citate tabelle minisi@ricostituisce pertanto un’evidente anomalia del
sistema.

15.- Peraltro, come anche il T.A.R. ha evidenziatosi ammettono senza riserve offerte che sono
formulate facendo applicazione di costi del lavior@to piu contenuti, oggetto di contratti collettiv

di lavoro sottoscritti da sindacati non adeguatameappresentativi, si determinano pratiche di
dumping socialgerché solo alcune imprese possono beneficiadesplosizioni che giustificano un
costo del lavoro inferiore. Peraltro le altre adienli quel settore, per essere competitive e negres
estromesse dal mercato, soprattutto in gardatabur intensivenelle quali € decisivo il costo del
lavoro, sarebbero costrette poi ad utilizzare qustgssi contratti collettivi che, anche se non
sottoscritti da rappresentanze dei sindacati maggote rappresentativi, offrono trattamenti
retributivi inferiori, con una evidente alterazioel sistema.

15.1.- Senza contare che in tal modo i lavoratastrgibbero vedersi applicate, in modo
sostanzialmente unilaterale, condizioni di lavotabgite da sigle sindacali a loro del tutto
sconosciute.

15.2.- Peraltro, considerato che in gare come gueljuestione e previsto il passaggio dei laverato
gia occupati da un datore di lavoro ad un altrb (8 del bando), per la presenza della cd. clausol
sociale, se siammettono senza riserve offerteutatm facendo applicazione di costi del lavoro molt
piu contenuti, oggetto di contratti collettivi daloro sottoscritti da sindacati non adeguatamente
rappresentativi, la competizione fra le impreseagquipanti alla gara si svolgerebbe non sulla base d
una migliore o diversa articolazione del lavoro q@indi sulle base di caratteristiche proprie
dell'impresa) ma in base ai diversi costi del lavdeterminati dall'applicazione di diversi contratt
collettivi anche eventualmente sottoscritti da acati non adeguatamente rappresentativi.

15.3.- Cio conferma la necessita che il costo aebio debba avere come parametro di riferimento
guello stabilito dalle tabelle ministeriali del e interessato che sono calcolate sulla basa dell
contrattazione collettiva stipulata dai sindacatnparativamente piu rappresentativi.

16.- Sebbene, come ha sottolineato nella sua maniidzienda Ospedaliera resistente, léx
specialisdi gara non prescriveva, nella fattispecie, alobbligo per i concorrenti di applicare al
proprio personale un determinato contratto colleitnon puo tuttavia convenirsi sull’affermazione
della stessa Azienda secondo la quale, in conseguera liberamente applicabile da parte del RTI
SDS il contratto CNAL.

16.1.- Il giudizio di anomalia avrebbe dovuto essavece, particolarmente rigoroso perché il setto
e regolato da contratti collettivi nazionali di ta@ stipulati da soggetti sindacali comparativaraent
maggiormente rappresentativi, come é stato conterdedl’istruttoria disposta da questa Sezione, e
perché il contratto CNAI non rientra fra quelliptlati da soggetti sindacali comparativamente
maggiormente rappresentativi.



Mentre la procedura di verifica di anomalia condatall’Azienda Ospedaliera ha permesso al RTI
SDS di giustificare i propri costi del lavoro subase di un CCNL che, in virtu del chiaro disposto
dell'art. 86, comma 3, cit., non poteva essereeggto come valido parametro di riferimento e che
presentava poi, come si € accertato, diversi mdevanti scostamenti rispetto ai legittimi paramet
indicati.

17.- E’' vero che, come si e prima ricordato, leetlb ministeriali, secondo la giurisprudenza
amministrativa, costituiscono solo un parametraiférimento nella valutazione di una possibile
anomalia dell’offerta. Ma una possibile differendal costo del lavoro determinato (in concreto)
nell'offerta dal costo indicato nelle tabelle mieisali puo essere giustificata dalle diverse pattéiri
situazioni aziendali e territoriali e dalla capacdrganizzativa dell'impresa che possono rendere
possibile, in determinati contesti particolarmeviteuosi, anche una riduzione dei costi del lavoro.

Come si € gia in precedenza ricordato, questa Bezia affermato in proposito che i costi indicati
nelle tabelle ministeriali sono costi medi, tipalmge non possono non essere considerati, indiede
valutazione delle offerte, aspetti che riguardansimgole imprese (diverse per natura, caratteiisti
agevolazioni e sgravi fiscali ottenibili). In cogsenza, ai fini della valutazione della migliore
offerta, si puo tenere conto anche delle possbidinomie che le singole imprese possono conseguire
(anche con riferimento al costo del lavoro), nepeitto delle disposizioni di legge e dei contratti
collettivi (Consiglio di Stato, Sez. lll, n. 1748l aprile 2015, cit.).

17.1.- La ritenuta possibile presentazione di tdfela parte di imprese che affermano di utilizzare
contratti collettivi che non rientrano fra queliipgilati da associazioni maggiormente rappreserdati
risulta, invece, del tutto estranea alle sudde#ti@tazioni riguardanti le specifiche caratteriséich
dell'attivita di impresa.

18.- 1l resistente RTI SDS, nella sua memoria assieh, ha sostenuto che anche la Corte
Costituzionale, nella recente sentenza n. 51 dEb,2@a ribadito il principio che i contratti coliet
stipulati dalle organizzazioni sindacali comparatnente piu rappresentative non hanno efficacia
erga omnes

Ma se € vero che in tale sentenza la Corte hanadter che la censurata disposizione riguardante i
soci lavoratori di societa cooperative (art. 7, owad, del d.l. n. 248 del 2007) non assegnava ai
contratti collettivi stipulati dalle organizzaziosindacali comparativamente piu rappresentative
efficaciaerga omnesin contrasto con quanto statuito dall’art. 39al€lostituzione, la stessa Corte
ha poi affermato, dichiarando non fondata la quoestisollevata, che l'indicata disposizione,
nell’effettuare un rinvio alla fonte collettiva cheneglio di altre, recepisce I'andamento delle
dinamiche retributive nei settori in cui operancst'ieta cooperative skpropone di contrastare
forme di competizione salariale al ribasso, in Aneon I'indirizzo giurisprudenziale che, da tempo,
ritiene conforme ai requisiti della proporzionaligadella sufficienza (art. 36 Cost.) la retribuzgon
concordata nei contratti collettivi di lavoro firniada associazioni comparativamente piu
rappresentative.

Tali conclusioni sono del tutto coerenti con quantenuto dalla Sezione nel caso in esame.

19.- Si deve poi anche considerare che, come llzeziato nelle sue memorie la FILCAMS CGIL,
lart. 1 del d. I. n. 338 del 9 ottobre 1989 (Disfmoni urgenti in materia di evasione contributida
fiscalizzazione degli oneri sociali, di sgravi admativi nel Mezzogiorno e di finanziamento dei
patronati), convertito in legge, con modificaziasall'art. 1, comma 1, della legge 7 dicembre 1989,
n. 389, ha previsto, al comma 1, cHa tetribuzione da assumere come base per il calcki
contributi di previdenza e di assistenza sociale poo essere inferiore all'importo delle retribuzio



stabilito da leggi, regolamenti, contratti collefij stipulati dalle organizzazioni sindacali piu
rappresentative su base nazionale, ovvero da acamitettivi o contratti individuali, qualora ne
derivi una retribuzione di importo superiore a dogbrevisto dal contratto collettive

L’art. 2, comma 25, della legge n. 549 del 28 dibsar1 995, ha poi precisato che il predetto articolo
1 del decreto-legge 9 ottobre 1989, n. 338, srjm&ta nel senso che, in caso di pluralita di @ittr
collettivi intervenuti per la medesima categorarédtribuzione da assumere come base per il calcolo
dei contributi previdenziali ed assistenziali € ltuastabilita dai contratti collettivi stipulati da
organizzazioni sindacali dei lavoratori e dei datbhrlavoro comparativamente piu rappresentative
nella categoria.

Il legislatore ha, quindi, stabilito che i contratllettivi da considerare, per la determinazidegli
oneri contributivi, nel rispetto dell’art. 36 delZostituzione, sono quelli sottoscritti dai sindadei
lavoratori e dei datori di lavoro comparativamepia rappresentativi nella categoria, su base
nazionale.

20.- Si deve poi aggiungere che il giudizio di remmomalia effettuato dall’Azienda Ospedaliera
resistente, come e emerso dall’istruttoria compinte puo considerarsi legittimo anche perché non
irrilevanti (perché superiori al 6,5%) sono gli stamenti dei livelli retributivi considerati nelle
tabelle ministeriali e il CCNL CNAI.

21.- Non puo pertanto essere condivisa la sent@pgzellata che, nell’erroneo presupposto della non
dimostrata carenza di rappresentativita delle argamioni sindacali che hanno sottoscritto il
contratto CNAI, ha ritenuto non viziato il giudizih adeguatezza dell’'offerta del RTI SDS.

22.- Del resto se pure 'offerta del RTI SDS é chuiaente piu conveniente per I'Azienda Ospedaliera
resistente, che ha evidenziato un risparmio daddrenilioni di euro per I'intera durata del contoat
tuttavia tale circostanza non puo giustificare @natusioni raggiunte all’esito del giudizio di
anomalia, tenuto conto I'adeguatezza dell’offertan puO essere valutata solo sulla sua ritenuta
convenienza economica e prescindendo dai suoi matitena implica anche una rigorosa verifica
della sua serieta e della sua legittimita chearfattispecie, per i motivi esposti, non risulteettiata.

23.- In conclusione, per tutti gli esposti motiappello deve essere accolto e, in integrale miar
dell'appellata sentenza del T.A.R. per la Lombar8ezione staccata di Brescia, Sezione I, n. 1470
del 31 dicembre 2014, deve essere annullato iligimdli non anomalia effettuato dall’Azienda
Ospedaliera resistente sull’offerta presentat&daISDS e la conseguente aggiudicazione allo stesso
RTI della gara in questione.

Sono fatti salvi i successivi provvedimenti dell’ Armistrazione.
23.1.- Ai sensi degli articoli 121 e 122 del c.pibcontratto eventualmente nelle more sottoseritt
dall’Azienda Ospedaliera con il RTI SDS deve ritesnanefficace a decorrere dal termine di 90 giorni

dalla data della notifica 0 comunicazione in vian@mistrativa, se anteriore, della presente decesion

24.- Considerata la novita della questione, le espdis giudizio possono essere integralmente
compensate fra le parti.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se® Terza)



definitivamente pronunciando sull'appello, comepngrafe proposto, lo accoglie e, per 'effetto, in
integrale riforma della appellata sentenza del R.4ver la Lombardia, Sezione staccata di Brescia,
Sezione 1l, n. 1470 del 31 dicembre 2014, anntdlggiudicazione della gara in oggetto al RTI
formato dalle societa SDS e TV Services, con @dtefindicati in motivazione.

Dispone la compensazione integrale fra le partedglese e competenze del grado di appello.
Ordina che la presente sentenza sia eseguitautiatita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio detng 16 luglio 2015 con lintervento dei
magistrati:

Giuseppe Romeo, Presidente

Carlo Deodato, Consigliere

Salvatore Cacace, Consigliere

Dante D'Alessio, Consigliere, Estensore

Massimiliano Noccelli, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
11 13/10/2015
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)



