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Relatore nell'udienza pubblica del giorno 4 giugno 2025 il dott. Daniele Profili e
uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
1. La Prefettura di Ragusa, con bando ptibblicato il 5 giugno 2024, ha indetto una
gara europea a procedura aperta, con lotto unico, per 1’affidamento dell’appalto di
servizi di gestione e funzionamento dell’Hotspot di Pozzallo, dell’immobile adibito
ad ampliamento dello stesso del medesimo Hotspot sito in Ragusa, **** nonché
della pertinenziale struttura sita in Modica, Area ex Consorzio ASI, per un
fabbisogno presunto di 590 posti per ventiquattro mesi (CIG B1F7976BC7; valore
dell’appalto, per il biennio, pari a € 13.954.680,00, al netto di IVA).
La lex specialis & dettata, oltre che da bando di gara, dal disciplinare, dal capitolato
d’appalto e dai relativi allegati, tra i quali, per quanto qui di maggior interesse,
’allegato A, concernente la “tabella dotazione personale Hotspot” e I’allegato 6-ter,
riguardante la “struttura dell offerta e criteri valutativi”.
Il criterio di aggiudicazione prescelto ¢ quello dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa, ai sensidell’ 08, co. 2, lett. a), del d. Igs. n. 36/2023, individuata
sulla base del miglior rapporto qualita-prezzo (70 punti per I’offerta tecnica e 30
punti per 1’offerta economica).
La Prefettura ha stimato il costo della manodopera in € 3.158.581,52, in base
all’importo medio aggiornato in seguito al rinnovo del CCNL. Cooperative Soci~li,
come da nota ministeriale del 23 maggio 2024 e allegata tabella. In base all’art. 3
del disciplinare, come ribadito al successivo articolo 15, € stato altresi stabilito
come “il costo della manodopera non é soggetto al ribasso” ma “Resta la possibilita per
’operatore economico di dimostrare che il ribasso complessivo dell’importo deriva da una pii

efficiente organizzazione aziendale o da sgravi contributivi che non comportano penalizzazioni
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per la manodopera”, prevedendosi anche I’allegazione, in sede di presentazione della
domanda, del modello “Prospetto costo del lavoro” debitamente compilato.

Quanto alla valutazione dell’offerta tecnica, la lex specialis ha previsto, come detto,
I’assegnazione di un massimo di 70 punti, cosi ripartiti: i) D.1.: 50 punti per la
qualita del servizio offerto, di cui massimo 4 punti ner maggiori risorse di
personale (parametro D.1.1.) e massimo 16 punti per I’efficientamento del servizio
(D.1.2.);ii) D.2.: 20 punti per proposte migliorative.

Alla gara in commento hanno partecipato la ricorrente ****, il controinteressato
costituendo R.T.I. Consorzio **** - ****_oltre ad altri tre operatori economici.
Col verbale n. 4/2024 sono stati indicati i punteggi riparametrati assegnati alle
offerte tecniche, come previsto dalla lex specialis nel caso in cui nessuno degli
operatori avesse raggiunto il massimo punteggio attribuibile di 70 punti, nei
seguenti termini: i) R.T.I. Consorzio **** - **** puntj 70; ii) **** punti 69,13; iii)
ik punti 67,39; - iv) RTI **** punti 64,90; v) Consorzio **** 2.0 punti 55,32.

Col successivo verbale n. 5/2024 ¢ stato dato atto dell’apertura anche delle buste
economiche, con assegnazione dei seguenti punteggi riparametrati: i) **** punti 30;
if) R T.I. Consorzio **** — **** pyyntj 28,15; iii) Consorzio **** 2.0 punti 19,06; iv)
EEE punti 18,92; v) RTI **** punti 10,54.

Sommati i punteggi economici a quelli tecnici, la Commissione giudicatrice ha da
ultimo redatto la graduatoria finale di gara che ha visto posizionarsi, per quanto di
interesse ai fini dell’odierna controveria, al primo posto, il controinteressato R.T.LI.
Consorzio *##% —**** ‘con un punteggio di 98,15, mentre, in seconda posizione,
laricorrente **** con punti 97,39.

Esaurita la sua attivita, la Commissione ha trasmesso gli atti al RUP che ha avviato
il sub procedimento i verifica dell’anomalia dell’offerta in capo alla prima

classificata, di concerto con la medesima Commissione



A seguito di chiarimenti resi in forma scritta in data 10 ottobre 2024, 'ntegrati,
sempre per iscritto, il 23 ottobre 2024 e all’esito di una audizione personale de:

responsabili dell’azienda occorsa il 24 ottobre 2024, la controinteres:ta ¢ stata

dichiarata aggiudicataria, con provvedimento pubblicato, in . W auzS,
Su! it ' " efettura e sulla piattaforma telematica utilizzata per la procedura di
gara, senza, tuttavia, la cont o i wwdll 1 ura

previsti dagli artt. 35 e 36 del d.lgs. n. 36/2023.

In conseguenza di tale omessa pubblicazione, parte ricorrente ha presentato
istanza di accesso agli atti alla stazione appaltante i. 2” genraio 202° chiedendo
copia dell’offerta dell’RTT aggiudicatario, nonché di tutti i documenti e i verbali di
gara, ivi compresi quelli riportanti la valutazione delle offerte e 1’attribuzione dei
punteggi tecnici.

L’istanza sarebbe stata riscontrata solo parzialmente il =~ febbraio 2025 senza
’ostensione della scheda di valutazione conte. - .ie i punteggi attribuiti al RTI
aggiudicatario, tanto che parte ricorrente ha sollecitato 1’Amministrazione
resistente al rilascio di copia di tutta la documentazione in precedenza chiesta.

A quest’ultimo sollecito ha fatto seguito la comunicazione del RUP del 25 febbraio
2025 che ha denegato 1’acces-- .wendo, in base alle indicazioni della
Commissione, che ogni concorrente avrebbe avuto diritic 1d accedere soltanto alla
propria sche valit~~irnns ¢ o anche a quelle di altri concorrenti.

Per tale ragione, col ricorso introduttivo parte ricorrente, oltre ad impugnare
I’aggiudicazione in favore della difta controinteressata, chiedendone
’annullamento, ha altresi formulato istanza ex art. 116, co. 2, c.p.a., per ottenere
’accertamento del suo diritto all’accesso di tali documenti.

A seguito della notificazione del ricorso introduttivo in data 3 marzo 2025,
contenente anche un’istanza di misure cautelari, la stazione appaltante e la parte

controinteressata hanno comunque stipulato il contratto in data 6 marzo 2025.
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In primo luogo, la paventata sopravvenuta carenza dei requisiti in capo alla parte
ricorrente, da cui avrebbe dovuto discendere I’esclusione dalla gara, avrebbe
dovuto essere eccepita con ricorso incidentale e non come mero scritto difensivo
conclusionale, peraltro tardivo, ovvero in sede di discussione orali in udienza
pubblica.

Pur a voler sorvolare su tale aspetto, comunque, nessuna irregolarita fiscale risulta
essere addebitabile alla parte ricorrente per aver adempiuto al pagamento del
contributo unificato entro il termine di trenta giorni assegnato dalla segreteria di
questo Tribunale.

L’eccezione & dunque destituita di fondamento.

7. Esaurito il vag'io lelle questior? preeiudiziali, il Collegio procede allo 0
del ricorso principale, prendendo le mosse dalla prima censura formulata in via
principale, con cui parte ricorrente ha lamentato I’omessa esclusione dalla gara del
RTI controinteressato in quanto avrebbe: i) non indicato tutti i costi della
manodopera in sede di presentazione dell’offerta, modificandoli in maniera
indebita in sede di verifica dell’anomalia dell’ offerta; ii) inoltre, i costi ricalcolati

sarebbero comunque errati e sottostimati, con evidente non attendibilita
dell’offerta.

Il motivo & for~to e merita accc 2limento.

Come pitl volte chiarito dalla giurisprudenza amministrativa, nella vigenza del
precedente codice dei contratti pubblici, la  lifica dei costi della manodopera -
introdotta nel corso del pi ~ta A yerifica a - comporta
un'inammissibile rettifica di un elemento costitutivo ed essenziale dell'offerta
economica, che non & suscettibile di essere mutato nell'importo, al pari degli oneri
aziendali per la sicurezza, pena l'incisione degli interessi pubblici posti a presidio

delle esigenze di tutela delle condizioni di lavoro e di parita di trattamento dei



concorrenti, come imposte dall'art. 95, comma 10, del d.Igs. n. 0 6
multis: Cons. Stato, Sez. III, 31 maggio 2022, n. 4406).

Tale consolidato orientamento giurisprudenziale, per vero, non pud ritenersi
superato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici.

Sotto un primo profilo, il d.Igs. n. 36 del 2023 si pone del tutto in linea con il d.1gs.
n. 50 del 2016 nell'assicurare una tutela rafforzata ag" interessi Jei lavoratori,
richiedendo di indicare, in via separata, il costo della manodopera e gli oneri di
sicurezza.

Cio per assicurare che gli operatori economici svolgano una seria valutazione
preventiva dei predetti costi prima di formulare il proprio "ribasso complessivo"
(cfr. articoli 41, comma 13, e 108, comma 9, del d.Igs. n. 36 del 2023).

La legge n. 78 del 21 giugno 2022, “Delega al Governo in materia di contratti pubblici”,
all'art. 1, co. 2, lett. t), stabilisce come principio e criterio direttivo che
"i costi della manodopera e della sicurezza siano sempre scorporati dagli importi assoggettati a
ribasso”.

In relazione all'indicazione del costo della manodopera, il d.gs. n. 36 del 2023
stabilisce, all'art. 41, comma 14, che “Nei contratti di lavori e servizi, per determinare
l'importo posto a base di gara, la stazione appaltante o l'ente concedente individua nei documenti
di gara icostidella manodopera secondo quanto previsto dal comma 13.
[ costi della manodopera e della sicurezza sono scorporati dall'importo assoggettato al ribasso.
Resta ferma la possibilita per l'operatore economico di dimostrare che il ribasso complessivo
dell'importo deriva da una pis efficiente organizzazione aziendale”.

All'art. 108, comma 9, del medesimo d.lgs. n. 36 del 2023, & inoltre prescritfo che:
“Nell'offerta economica l'operatore indica, a pena di esclusione, i costi della manodopera e gli
oneri aziendali per l'adempimento delle disposizioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi di

lavoro eccetto che nelle forniture senza posa in opera e nei servizi di natura intellettuale”.



In merito a tale disposizione la Relazione predisposta dal Consiglio di Stato
chiarisce che “la disposizione é presente anche nel decreto legislativo n. 50 del 2016 ed ¢ ormai
oggetto di un consolidato orientamento giurisprudenziale diretto a descrivere 'omissione in
questione quale causa di esclusione. A tali fini, é stato espressamente inserito l'inciso ‘a pena di
esclusione’ per dare maggiore certezza agli operatori giuridici derivanti dalla citata omissione
dichiarativa”.

Tali complessive coordinate normative confermano pienamente il sistema di
verifica in gara del costo » ~revisto dal d.lgs. n. 50 del 2016,
peraltro rafforzandolo laddove all'art. 1~ mma 3, del nuovo codice, ¢ altresi
chiesto agli operatori economici di dichiara.« ur gaiaiitire ai dipendent le ste se
tutele del contratto collettivo indicato dalla stazione appaltante o dall'ente
concedente.

Sotto altro profilo, i principi del raggiungimento dello scopo, 1 fiducia e di
accesso al mercato, che ammantano il nuovo codice, devono ritenersi rivolti non
solo nei confronti dell' Amministrazione, ma anche degli operatori economici
privati i quali devono collaborare per | - fEdamento.

Tali principi, indubbiamente, portano a circoscrivere le ipotesi di esclusione dalla
procedura, ma non consentono ~ozicnz del
contenuto dell'offerta, di cui il costo della manodopera costituisce parte integrante.
Tanto chiarito in via generale e venendo al caso in esame, I’RTI controinteressato
ha effettivamente apportato delle modifiche ai costi della manodopera pre. ...tivati
all’atto della presentazione de mrante il sub procedimento di verifica
dell’anomalia dell’offerta, prevedendo na cifra in aumento pari ad euro
188.762,02, non venendo in rilievo una mera ricomposizione di singole voci di

costo, ma una complessiva ridefinizione del costo della manodopera (cfr. T.A.R.

Veneto, n. 230/2024).



Peraltro, I’importo in aumento citato non risulta essere certo di poco conto, senza
considerare che tra le modifiche apportate vi & anche I’inserimento, per la prima
volta, dei costi per il personale da adibire quali responsabi i di settori, per i quali
parte controinteressata aveva beneficiato di un punteggio ulteriore di cinque punti
in sede di valutazione dell’ offerta tecnica.

Né puo sostenersi che la parte controinteressata non abbia conseguito alcun
vantaggio dalle modifiche apport te in via successiva, in quanto la nuova
riformulazione dei costi risulta essere stata strumentale sia a giustificare (con
modifiche sostanziali) la sostenibilitd economica complessiva dell’offerta, della
quale ha dubitato la stessa s.a. attivando il procedimento di verifica dell’anomalia,
éia a confermare la serieta della valutazione del costo della manodopera compiuta
in sede di offerta, nonostante il significativo errore compiuto nel non prevedere
alcun costo per ben cinque responsabili di settore e senza considerare che la
mancata offerta di tali unita aggiuntive avrebbe determinato I’illegittimitd dei
cinque punti ottenuti dalla Commissione, con conseguente impossibilita di
raggiungere il primo posto in graduatoria, come rilevato dalla parte ricorrente.
Qualora si consentissero simili modifiche in corso gara del resto, si
vanificherebbe in radice lo stesso obbligo di indicare in sede di offerta il costo
della manodopera, espressamente dichiarato “a pena di esclusione’ dal nuovo codice.
D’altro canto, nel caso in esame le consistenti modifiche apportate in sede di
giustificativi ai costi della manodopera finiscono per riverberarsi sull’attendibilita
dell’offerta stessa, quantomeno in relazione ai costi del personale e alle effettive
unita di lavoratori adibite all’espletamento del pubblico servizio di cui trattasi.

In altri e piu chiari termini, va rimarcato come il divieto di modifica del costo
della manodopera in sede di verifica dell'anomalia & posto a presidio delle esigenze
di tutela delle condizioni di lavoro e di paritd di trattamento dei concorrenti,

imposte dal codice dei contratti pubblici, essendo ammissibili solo variazioni



parziali e limitate delle voci di costo, purché adeguatamente giustificate e bilanciate
dalle altre componenti del quadro economico, come nel caso di modifiche
necessarie delle singole voci di costo dovute a scpravvenienze o ad rrori di
calcolo, sempre che resti ferma ’entita iniziale dell’offerta economica (cfr. T.A.R.
Sicilia, Palermo, n. 1199/2024).

Peraltro, la prefata riallocazione delle voci deve avere un fondamento economico,
atteso che, diversamente, si perverrebbe all'inaccettabile conseguenza di consentire
un'elusiva modificazione a posteriori dell'offerta, snaturando la funzione propria
del sub procedimento di verifica dell'anomalia, che & quella di un apprezzamento
globale sull'attendibilita della medesima, non essendo certo la sede per apportare
modifiche sostanziali all’offerta in precedenza effettuata, della quale la
dichiarazione dei costi sulla manodopera costituisce elemento costitutivo ed
essenziale, cosi come piu volte rammentato dalla giurisprudenza amministrativa
(cfr. Cons. Stato, n. 10264/2024).

8. L’accoglimento del primo mezzo di impugnazione formulato in via principale
con I’atto introduttivo del giudizio esime il Collegio dall’affrontare le ulteriori
censure proposte in via gradata della parte ricorrente.

9.1. Venendo all’istanza risarcitoria formulata dalla medesima parte, il Collegio
rileva come l’art. 121, co. 1, c.p.a., dispong= come “Il giudice che annulla
'aggiudicazione ... dichiara l'inefficacia del contratto nei seguenti casi: ... c) se il contratto é
stato stipulato senza rispettare il termine dilatorio stabilito dall'articolo 18 del codice dei contratti
pubblici, di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78 del 2022, qualora tale
violazione abbia impedito al ricorrente di avvalersi di mezzi di vicorso prima della stipulazione
del contratto e sempre che tale violazione, aggiungendosi a vizi propri dell'aggiudicazione, abbia
influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere l'affidamento; d) se il contratto é stato stipulato
senza rispettare la sospensione obbligatoria del termine per la stipulazione derivante dalla

proposizione del ricorso giurisdizionale avverso l'aggiudicazione, ai sensi dell articolo 18, comma



4, del codice dei contratti pubblici di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78 del
2022, qualora tale violazione, aggiungendosi a vizi propri dell'aggiudicazione, abbia influito sulle
possibilita del ricorrente di ottenere ['affidamento”.

Orbene, nel caso in esame risulta che I’ Amministrazione abbia violato entrambi i
termini dilatori previsti dal codice dei contratti pubblici per la stipula del contratto,
tenuto conto che il primo termine di stand still (c.d. sostanziale) non risulta essere
neppure decorso, posto che I’aggiudicazione non risulta essere stata comunicata
agli operatori economici, come prescritto dall’art. 18, cod. app., essendo stata solo
pubblicata; mentre, per quanto riguarda il secondo termine di stand still (c.d.
processuale), risulta per tabulas come la stazione appaltante, a fronte di un ricorso
contenente anche un’istanza cautelare, notificatole il 3 marzo 2025, abbia
comunque stipulato il contratto con la ditta controinteressata il 6 marzo, senza
dunque attendere la decisione in camera di consiglio, cosi come prescritto dall’art.
18, co. 4, del d.Igs. n. 36/2023.

Pertanto, ai fini dell’applicazione delle disposizioni di cui all’art. 121, ¢.p.a., da cui
discende I’obbligo per il giudice di disporre I’inefficacia del contratto, il Collegio
ritiene sussistenti tutti i presupposti previsti dalla citata disposizione, atteso che
dette violazioni: i) si aggiungono ai vizi propri dell’aggiudicazione in precedenza
esaminati, in conseguenza dei quali & stata accolta la domanda di annullamento
formulata dalla parte ricorrente con 1’odierna decisione; ii) hanno influito sulla
possibilita per la parte ricorrente di ottenere 1’affidamento.

Tornando al codice di rito amministrativo, al secondo comma, dell’articolo 121,
esso prevede ulteriormente che “Il giudice precisa, in funzione delle deduzioni delle parti e
della valutazione della gravita della condotta della stazione appaltante o dell’ente concedente e
della situazione di fatto, se la declaratoria di inefficacia é limitata alle prestazioni ancora da
eseguire alla data della pubblicazione del dispositivo o se essa opera in via retroattiva”,

rilevando, al comma 3, come “Il contratto resta efficace, anche in presenza delle violazioni di
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