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CIRCOLARE N° 522

OGGETTO: LEGGE 21 APRILE 2023, N. 49, RECANTE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI
EQUO COMPENSO DELLE PRESTAZIONI PROFESSIONALI -
INFORMATIVA SENTENZE N. 632 DEL 03/04/2024 DEL TAR VENETO E N.
8580 DEL 30/04/2024 DEL TAR LAZIO,

Facendo seguito alla Circolare n® 514 del 22 maggio 2023, con la quale si rendeva informativa
circa la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale della legge n. 49, contenente “Disposizioni in materia di
equo compenso delle prestazioni professionali” (c.d. “Equo compenso™), entrata in vigore il 20
maggio 2023, con la presente si porta a conoscenza che, sulla materia, € intervenuta dapprima la
sentenza del TAR Veneto, Sez. 111, n. 632 del 03/04/2024,

Con la decisione in esame, & stato sancito, innanzitutto, un fondamentale principio in relazione
all’applicazione della disciplina dell’equo compenso: «’interpretazione letterale e teleologica della
legge n. 49/2023 depone in maniera inequivoca per la sua applicabilita alla materia dei contratfi
pubblici», sia nell’ipotesi in cui questi ultimi siano sottoposti alle previsioni del d.Igs. 50/2016
sia nel caso in cui essi siano assoggettati alle disposizioni del d.lgs. 36/2023.

Nel dettaglio, il TAR ha ritenuto che:

- «il legislatore, al dichiarato intento di tutelare i professionisti intellettuali nei rapporti
contrattuali con “coniraenti forti” ha espressamente previsto 'applicazione della legge
anche nei confronti della Pubblica Amministrazione e ha riconosciuto la legittimazione
del professionista allimpugnazione del contratto, dell’esito della gara dell’affidamento
qualora sia stato determinato un corrispettivo qualificabile come iniquo ai sensi della
stessa legge», al fine di chiedere la rideterminazione del compenso nel rispetto dei parametri
statuiti dal relativo decreto ministeriale di attuazione;

- sulla base del dettato normativo dell’art. 8 del d.lgs. n. 36/2023, «le Pubbliche
Amministrazioni, salvo che in ipotesi eccezionali di prestazioni rese gratuitamente,
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devono garantire comunque Papplicazione del principio dell’equo compenso nei
confronti dei prestatori d’opera intellettualey;

non & necessario che nella documentazione di gara vi sia un esplicito e formale
richiamo alla legge n. 49/2023, affinché possa ritenersi applicabile la disciplina
dell’equo compenso alla procedura, in quanto ove la legge di gara nulla preveda a
riguardo, essa va necessariamente lefta in coerenza con tale disciplina, essendo, essa,
sottratta «alla disponibilitd della stazione appaltante» e contiene «norme imperativer,
il criterio dell’offerta economicamente pil vamtaggiosa in ragione del rapporto
qualitid/prezzo ¢ da ritenersi applicabile anche dopo Pentrata in vigore della legge n.
49/2023, considerato che il “prezzo”, di cui al citato criterio di aggiudicazione, &
composto dal “compenso” del professionista e dalle “spese ed oneri accessori” (ai sensi
di quanto statuito dal D.M. del 17/06/2016 ¢ dal D.M. 140/2012) e che, pertanto, sono
comungue ribassabili gli oneri di cui alla voce “spese ed oneri accessori”;

¢io risulta compatibile con la normativa europea, in quanto «escludere la proposizione
di offerte economiche al ribasso sulla componente del prezzo rappresentata dai
“compensi” non é un ostacolo alla concorrenza o alla liberta di circolazione e di
stabilimento degli operatori economici, ma al contrario rappresenta una tutela per questi
ultimi, a prescindere dalla loro nazionalita, in quanto permettera loro di conseguire un
corrispeltivo equo e proporzionato anche da un contraente forte quale & la Pubblica
Amministrazione e anche in misura superiore a quella che sarebbero stati disposti ad
accettare per conseguire ’appaltoy,

il principio dell’equo conipenso risulta, altresi, compatibile con il principio di
uguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione, in considerazione dell’interesse generale
perseguito.

Con una recente nota, inviata il 19 aprile al Ministero delP’Economia ¢ al Ministero delle
Infrastrutture, come anche da potizie stampa rinvenibili sul sito istituzionale dell’ Autoritd, ANAC
avrebbe sostenuto che «l’equo compenso non si applica agli appalti pubblici», in controtendenza
rispetto ai principi contenuti nella citata Sentenza del TAR Veneto. Tale posizione ¢ stata poi in parte
attenuta da una successiva nota datata 23 aprile 2024 nella quale «L’ Autorita ritiene che “1 due ambiti
normativi (codice dei contratti pubblici e legge n. 49/2023) vadano adeguatamente coordinati tra loro,
accedendo ad una soluzione interpretativa che eviti I’insorgere di contrasti.».

Successivamente, ¢ intervenuta la decisione del TAR Lazio Roma, Sez. V Ter, con la sentenza
n. 8580 del 30/04/2024, che ha sancito:

«la fegge n. 49/2023 non preclude Papplicabilita ai contratti in questione del criterio di
aggiudicazione dell’offerta economicamente pilt vantaggiosa: il compenso del
professionista e, infatti, soltanto una delle componenti del “prezzo” determinato come

imporio a base di gara, al quale si affiancano altre voci, relative in particolare a “spese
ed oneri accessori”y;
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- anon st puo ritenere che l'art. 41, comma 15, e Uall. 113 al dlgs. n 3672023 individuino nelle
tariffe professionali i criteri per la determinazione del (sola) importo da porre a base di gara, non
precludendo affatto 'applicabilita di un ribasso alla base d’asta cosi compostay;

- «delle disposizioni da wltimo menzionate va, infatti, offerta un’interprefazione coerente con il
richiamato art. 8 dello stesso d.lgs. n. 3672023, ai sensi del quale, come detto, le pubbliche
amministrazioni debbono garantire comunque Papplicazione del principio dell’equo compenso
nei confronti dei prestatori d’apera intellettuale».

Si allegano i testi della Sentenza TAR Veneto, Sez. 111, n. 632 del 03/04/2024 e della Sentenza
TAR Lazio Roma, Sez. V Ter, n. 8580 del 30/04/2024.

Cordiali saluti.

IL PRESIDENTE

rcangelo Francesco Vio o
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Pubblicato il 03/04/2024

N. 00632/2024 REG.PROV.COLL.
N. 01332/2023 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Veneto

(Sezione Terza)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ticorso numero di registro generale 1332 del 2023, proposto da
Societa di Ingegneria Inm And Partner Ar.L,, Studio D'Ambrosio & Associati
S.tl., in persona del legale rappresentante pro tempore, Francesco Gotin, in
qualita di titolare dello Studio Tecnico Associato Multimoianti, arch. Chiata
Parrino, tutti in proptio e nella rispettiva qualita di mandataria e mandanti del
costituendo RTP, in relazione alla procedura CIG 993752510LF, 99377277BE,
rappresentati e difesi dall'avvocato Luigi D'Ambrosio, con domicilio digitale
come da PEC da Registri di Glustizia;
contro

Azienda Ulss n. 4 “Veneto Orientale”, in persona del legale rappresentante pro
tempore, rappresentata e difesa dall'avvocato Diego Signor, con domicilio
digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

nei confronts
Manens Sp.A., in proprio e quale capogruppo e mandataria del
raggruppamento temporaneo costituito con F-Project stl e con Tatrch.
Giovanna Mar, in persona del legale rappresentante pro jempore, rappresentata
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e difesa dagli avvocati Lucia Casella, Giovanni Scudies, Roberta Paccagnella,
con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

per Lannullamiento
della deliberazione del Direttote Generale n. 1011 del 31.10.2023 della
Azienda Unitd Locale Socio sanitatia n. 4 “Veneto Orientale” ad oggetto
<<Affidamento dell'incatico di progettazione definitiva, con opzione della
progettazione esecutiva e del coordinamento della sicurezza in fase
progettuale inerente ai lavori di “Adegua-mento alla normativa di prevenzione
incendi e antisismica dei PP.OO. di san Dona di Piave e Portognaro”
suddiviso in due lotti funzionali cosi distinti: a) Lotto Funzionale 01; P.O. di
san Dona di Piave — Fase 1; b) Lotto Funzionale 02: P.O. di Pottogtruaro —
Fase 17 (CIG lotto 01, 993752510F; CIG lotto 02, 99377277BF), recante
l'aggiudicazione della procedura in favore del RTP Manens, pubblicata in data
5.11.2023 e comunicata all™istante il 13.11.2023 e della presupposta proposta
del Di-rettore dell"'U.O.C. Servizi Tecnici e Pattimoniali, condivisa da
Direttote Genetale in sede di approvazione degli atti di gara (“esaminata la
questione e ritenuto di condividere le argomentazioni e le considerazioni
prospettate”, pag. 10 deliberazione n. 1011/2023); -
dei verbali di gara, nessuno escluso e, in particolare, di quelli del 28.8.2023
(verbale di apertura delle buste amministrative: 1" seduta), 5.9.2023 (verbale di
apertura delle buste amministrative: 2 seduta), del 13.9.2023 (verbale di
consegna delle buste tecniche alla Commissione giudicatrice), dell™11.9.2023
(verbale di analisi della documentazione — soccotso istruttorio), del 20.9.2023
(verbale di apettura delle buste tecniche: 17 seduta), del 27.9.2023 (verbale di
apertura delle buste tecniche: 2™ seduta), del 5.10.2023 (verbale di apertura
delle buste tecniche: 3™ seduta), del 6.10.2023 (verbale di apertura delle buste
tecniche: 4~ seduta), del 9.10.2023 (verbale di apertura delle buste
economiche: 1° seduta), del 24.10.2023 (verbale di verifica di anomalia delle
offerte: 1 seduta);

comunque dei non conosciut atti relativi al sub procedimento di anomalia;
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del bando di gara spedito per la pubblicazione sulla Gazzetta dell"Unione
Europea in data 30.6.2023 e pubblicato sulla GURI in data 13.7.2023, del
disciplinare di gara e relativi allegati e comunque della lex specialis laddove
dovesse interpretarsi nel senso di consentire il ribasso sui compensi ai
professionisti, in deroga alla legge sull' "equo compenso”;

di tutti gli att presupposti, connessi, conseguenziali, ancorché non conosciufi,
ivi inclusa la presupposta deliberazione del Direttore Generale n. 636 del
29.6.2023 di indizione della procedura, non conosciuta, nonché per la
declaratoria di nullitd del contratto ove medio tempote stipulato tra le parti ai
sensi e per gli effetti degli artt. 121, co. 1, lett. ¢) e d), 122 e 124, d. Igs. n.
104/2010;

ed altresi per l'accoglimento

della domanda di tisarcimento in forma specifica volta a conseguite
I""aggiudicazione dell"appalto de quo e conseguente sottoscrizione del
contratto previa, ove occotra ¢ in ipotesi di intervenuta sottoscrizione del
contratto con l'aggiudicataria in esecuzione dei provvedimenti impugnati,
dichiarazione di inefficacia e accoglimento della domanda di subentro qui

espressamente proposta.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Manens S.p.A. e dell’Azienda Ulss n.
4 “Veneto Orientale”;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giotno 20 matzo 2024 il dott. Andrea Gana
e uditi pet le parti i difensori Pastore, su delega dell'avv. D' Ambrosio, Signot e
Scudier; |

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
Le societa ricotrenti, in proptio e nella qualita di mandanti e di mandataria del

costituendo RIP “Societa di Ingegneria INM and Partner a rl, Studio
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D'Ambrosio & Associati S.t.l., Studio Tecnico Associato Multimpianti e arch,
Chiara Parrino” (d’ora in pot “RTP”) hanno impugnato, formulando anche
istanza cautelare, 1 provvedimenti, meglio indicati in epigrafe, tra cui la
deliberazione del Direttore Generale n. 1011 del 31.10.2023 della Azienda
Unita Locale Socio sanitaria n. 4 “Veneto Orientale” con cui & stata
aggiudicata la procedura, suddivisa in due lotti funzionali, per I'affidamento
dellincarico di progettazione definitiva, con opzione della progettazione
esecutiva e del coordinamento della sicurezza in fase progettuale inerente ai
lavori di “Adeguamento alla normativa di prevenzione incendi e antisismica
dei PP.OQ. di san Dona di Piave e di Portoguaro.

Avverso tali provvedimenti il RIP ricottente ha esposto, in fatto, quanto
segue:

- che 1l disciplinare di gara ha stabilito, quale ctiterio di aggiudicazione, quello
dellofferta economicamente piu vantaggiosa da individuare sulla base del
miglior rapporto qualiti/prezzo e ha evidenziato, per entrambi i lotti, che
I'impotto a base di gara ¢ stato calcolato ai sensi del dm. 17 giugno 2016
recante “Approvazione delle Tabelle dei corrispettivi commisurati a livello
qualitativo delle prestazioni di progettazione adottato ai sensi dell’art. 24,
comma § del Codice”, specificando in apposite tabelle le singole categorie di
opere, 1 relativi costi, i compensi, le spese e gli oneri accessoti e 1 corrispettivi;
- che la disciplina di gara ha previsto che “'onoratio ed il rimborso delle spese
per Pesecuzione delle prestazioni oggetto del presente Capitolato, 5000
determinate, nel rispetto della dignita della professione in relazione all’art.
2233 del Codice Civile, tenendo conto: - delle prestazioni tecniche da
svolgere; - del grado di complessita dell’opeta da realizzare; - dell’importo
presunto dell’opera dichiarato dalla Stazione Appaltante e detivante dal
Quadro  Economico finale del Progetto Esecutivo”, vincolando
I’Amministrazione a tutelare gli operatori economici partecipanti secondo le

stesse modalita previste dalla legge sull’equo compenso;
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- di essersi collocato, nella graduatotia finale e in ragione del ribasso offerto da
tutti i concorrenti, al.quinto e al settimo posto, € che entrambi i lotti sono stati
aggiudicati al costituendo RTP Manens Sp.A;

- che nel sub procedimento di verifica dell’anomalia dell’offerta, la Stazione
Appaltante ha dato atto di avere tenuto conto della disciplina di cui alla L
21.4.2023, n. 49 (“Disposizioni in matetia di equo compenso delle prestazioni
professionali”), oltre che della delibera ANAC 7 20.7.2023, n. 343 (adottata in
sede di prima applicazione delle norme sull’equo compenso a gata regolata
con il d. Lvo n. 50/2016) e dei contributi del Consiglio Nazionale degli
Ingegneri (circolati 31.7.2023, n. 76 e 10.10.2023, n. 93);

- di averc apptreso, a seguito dell’accesso agli atti, che tutti gli operatori
economici partecipanti, fatta eccezione per il ricorrente, hanno formulato
offerte economiche con ribasso sui compensi, in violazione delle norme
sul’equo compenso di cui alla 1. 21.4.2023, n. 49 che, come espressamente
affermato dalla Stazione appaltante, hanno trovato applicazione alla gara, con
la conseguente illegittimita del provvedimento di aggiudicazione.

Quanto ai motivi di impugnazione, il RTP ha lamentato quanto segue.

1. Con il ptimo motivo di impugnazione, il ticorrente ha lamentato la
violazione degli artt. 1, 2 e 3, 1. n. 21.4.2023, n. 49, dell’art. 24, co. 8, d. Lvo n.
50/2016, dell'att. 30, co. 1 ¢ co. 2, d. Igs. n. 50/2016, degli artt. 95 e 97, d. Igs.
n. 50/2016, del principio di concorrenza e di par condicio, nonché il vizio di
eccesso di potete per etrroneca presupposizione, difetto di istruttotia, per
contraddittorieta, travisamento, illogicita manifesta e disparita di trattamento.
Piu nel dettaglio, ed in estrema sintesi, il ricorrente ha evidenziato come a
seguito dellentrata in vigore della legge n. 49/2023 in materia di “equo
compenso”, le tariffe stabilite dal D.M. 17 giugno 2016 non possano piu
costituite un mero criterio o base di riferimento per le Stazioni Appaltanti ai
fini dellindividuazione delPimporto da potre a base di gara dell'affidamento,
in quanto dovrebbero essere considerate un parametro vincolante e

inderogabile per la determinazione dei cottispettivi negli appalti di servizi di
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ingegneria e di architettura, con la conseguente impossibilita per gli operatori
economici di sottoporte a ribasso la componente “compensi” nell’ambito
delle procedure di gara da svolgere con il criterio di aggindicazione dell’offerta
qualitativamente migliore in base al rapporto qualita/prezzo. Cio in quanto la
legge sul c.d. “equo compenso” ha stabilito che al professionista intellettuale,
allesito della gara o dell’affidamento, deve essere riconosciuto un
corrispettivo propotzionato alla quantiti e alla qualitd del lavoro svolto, al
contenuto ¢ alle caratteristiche della prestazione professionale, presumendo
tale equita qualora il cottispettivo venga determinato ai sensi dei decreti
ministeriali adottati in base all’art. 9 del d. 24 gennaio 2012, n. 1. Al tempo
stesso, la legge n. 49/2023 ha previsto la nullita delle clausole che non
prevedano un compenso equo e propotzionato all’opera prestata, in quanto
infetiote agli impotti fissati dai parametti per la liquidazione giudiziale dei
compensi del professionisti isctiti agli ordini, consentendo soltanto al
professionista di far valere tale nullita dinnanzi al giudice ordinatio.

In questa logica (che sarebbe supportata anche dalla delibera ANAC n. 343
del 20.7.2023, resa in sede di precontenzioso), la Stazione Appaltante, pur
apparentemente  applicando  tali  principi, non h avrebbe utilizzati
correttamente, posto che tutt gli operatoti economici, incluso I'aggiudicatatio,
hanno formulato offerte economiche al ribasso, rispetto all’importo a base di
gara, che hanno comportato una riduzione del compenso per lattivitd di
progettazione tispetto a quello “equo” determinato ai sensi del D.M. 17
giugno 2016; al contrario, il ticorrente ha affermato di avere presentato
un’offetta economica con un ribasso limitato e tale da salvaguardare Pequo
compenso, essendo comunque supetiote allimporto determinato per tale
voce dalla stessa Amministrazione nella disciplina di gara.

2. Con il secondo motivo di impugnazione, RTP ha lamentato la violazione
dell’art. 97, d.gs. n. 50/2016, nonché il vizio di eccesso di potere per erronea
presupposizione, difetto  di istruttoria, contraddittorieta, travisamento,

illogicita manifesta, dispatita di trattamento e sviamento.
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Sul punto, parte ricorrente ha contestato quanto argomentato dalla
Commissione in sede di verifica dell’anomalia dell’offerta dell’aggiudicataria,
laddove un compenso professionale, evidentemente non equo, ¢ stato
giustificato in ragione del fatto che il costo dei lavoratori dipendenti
dell’operatore economico aggiudicatario risulta comunque rispettoso dei
trattamenti salariali minimi previsti dal CCNL applicato.

Con il terzo motivo di impugnazione, proposto in via subordinata, il
ricorrente ha osservato come la disciplina di gara doveebbe comunque
titenersi eterointegrata dalle notme impetative previste dalla legge n. 49/2023,
con la conseguenza che IAmministrazione, anche qualora non si fosse
autovincolata sul punto, non avrebbe comunque potuto aggiudicare la gara
violando le norme suil’equo compenso.

Con il quarto motivo di impugnazione, il ricortente ha lamentato la violazione
delPart. 32, comma 9, d. Lvo n. 50/2016 e dell’att. 8, comma 1, lett. a, dJ. n.
76/2020 conv. in 1 n. 120/2020 in quanto, nel provvedimento di
aggiudicazione, ’ Amministrazione ha previsto di sottoscrivere il contratto in
violazione del termine dilatorio di 35 giorni di cui all’art. 32, comma 9, d. Lvo
n. 50/2016. |

Quanto premesso, il ricorrente ha domandato, previa concessione di misute
cautelari, anche inaudita altera parte, Pannullamento dei provvedimenti
impugnati, la declaratoria di nullita del contratto eventualmente stipulato nelle
more e la condanna dell’ Amministrazione al risarcimento del danno ai sensi
degli artt. 121, 122 e 124 c.p.a., oltre alla rifusione delle spese di lite.

Con decreto del 4.12.2023, é stata concessa la tutela cautelare monocratica,
limitatamente all’inibizione della sola sottosctizione del contratto nelle more
della trattazione collegiale della causa.

Si sono costituiti ’Azienda ULSS n. 4 “Veneto Orientale” e 1 RTP
aggiudicatario “Manens S.p.A.” (d’ora in poi “Manens”), domandando che il

ricotso venga dichiarato inammissibile o comunque rigettato nel merito.
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Piu nel dettaglio ’Azienda ULSS n. 4 “Veneto Oxientale”, con riferimento alla
possibile inammissibilita del ricorso, ha formulato tre eccezioni preliminari:

1) che la disciplina di gara, regolata dalle previsioni di cui al dlgs. n. 50/2016,
ha previsto il critetio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa individuata
sulla base del miglior rappotto qualita/prezzo e ha invitato gli operatori
economici a formulare un tibasso petcentuale da applicare al “compenso per
la propria prestazione professionale per lincatico oggetto di affidamento,
comprensivo di ogni tipo di spese e compensi accessoti”. In questo quadro
generale, RTP, qualora avesse voluto far valere la tesi per la quale la legge n.
49/2023 imponeva Paggiudicazione della gara ad un prezzo fisso (non
essendo piu ribassabile la voce “compensi”), avrebbe dovuto tempestivamente
impugnare la lex specialis in quanto non consentiva la presentazione di una
offerta secondo le modalitd ritenute legittime da parte ricorrente;

2) quest’ultima ha formulato, per entrambi i lotti di gara, un’offerta economica
al ribasso secondo le modalita previste dalla lex specialis, salvo affermare ex
post e in modo non consentito (atteso che si tratterebbe di una modifica
dell’offerta successiva alla gara) che il proprio ribasso sarebbe da imputatre
quasi esclusivamente alle spese generali e ai compensi accessori e non alla
ptincipale patte di compenso. Ne deriverebbe, pertanto, Pinammissibilita del
ticorso, atteso che il ticotrente vorrebbe ottenere Pesclusione di tutti gli
operatori economici partecipanti in virtu di una condotta che egli stesso ha
posto in essere;

3) in ogni caso, se¢ anche si volesse ritenere che il ribasso sulla voce
“compensi” non potesse essere offerto, il ricorrente non tisulterebbe
comunque aggiudicatario, in quanto la sua offerta tecnica non €& stata
comunque ritenuta la migliore sotto il profilo qualitativo,

La Stazione appaltante, inoltre, ha evidenziato il possibile contrasto tra la
legge n. 49/2023, come interpretata dal Raggruppamento ricorrente, e gli artt.
49, 56, 101 TFUE, nonché con quanto previsto dalla Direttiva 2006/123/CE

e dagli artt. 3, 41, 81, 117 Cost. ¢ ha sollecitato il Collegio a formulare il rinvio
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pregiudiziale alla Corte di Giustizia o a sollevare la questione di legittimita
costituzionale innanzi alla Corte Costituzionale, qualora intenda accogliere la
ricostruzione normativa formulata dal ticotrente.

Con ordinanza del 14.12.2023, resa all’esito della camera di consiglio, il
Collegio ha concesso la misura cautelare richiesta negli stessi termini gia
previsti dal decreto monocratico del 4.12.2023.

In previsione dell’udienza di discussione del metito, le parti hanno depositato
documenti e memotie, ai sensi dell’art. 73 c.p.a,, a supporto delle proprie
difese.

I’Azienda ULSS n. 4 “Veneto Otientale”, con la memoria del 4.3.2024, ha
dichiarato di avere annullato parzialmente la delibera di aggiudicazione della
gata in quanto, per un mero errore matetiale, non era stato previsto il rispetto
del termine dilatorio per la sottosctizione del contratto con Paggiudicatatio di
cui al comma 9 dell’art. 32 del dlgs. n. 50/2016. La Stazione appaltante,
inoltre, ha evidenziato come, a seguito dell’esecuzione anticipata del contratto,
il Raggruppamento aggiudicatario abbia completato Pattivita di progettazione,
trasmettendo la relativa documentazione con la conseguenza che il ricorrente
non avrebbe piu alcun interesse all’accoglimento del ricorso, posto che non
potrebbe conseguire né Paggiudicazione, né la riedizione della gara, dato che
esigenza della Stazione appaltante & gia stata integtalmente soddisfatta.

Il ficorrente, invece, con la memotia depositata il 4.3.2024, pteso atto
dellesecuzione delle prestazioni oggetto di appalto, ha domandato
Paccertamento dell’illegittimita dell’aggiudicazione ai sensi dell’art. 34, comma
3, c.pa., in funzione della successiva proposizione, in separato giudizio, della
domanda di tisatcimento per equivalente.

All’udienza del 20 marzo 2024, la causa ¢ stata trattenuta in decisione dal
Collegio.

1. In via preliminare.

Preliminarmente, devono essere esaminate le eccezioni di inammissibilita,

formulate in rito dall’Azienda ULSS n. 4 “Veneto Orientale”. Nel processo
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amministrativo, infatti, “i! giudice ha i dovere di decidere la controversia, ai
sensi del combinato disposto degli artt. 76, comma 4, c.p:a. e 276, comma 2,
c.p.c., secondo l'ordine logico che, di tegola, pone la priorita della definizione
delle questioni di rito rispetto alle questioni di merito e, fra le ptime, la priotita
dell'accertamento della ricotrenza dei presupposti processuali tispetto alle
condizioni dell'azione” (si v. ex multis, Consiglio di Stato sez. IV, 20/10/2020,
1.6359).

1.1. La Stazione appaltante ha eccepito, in primo luogo, 'inammissibilita del
ticorso in quanto, a suo avviso, il ticorrente lo aviebbe dovuto proporte
immediatamente avverso la disciplina di gara: quest™ultima, infatti, regolata
dalle previsioni di cui al dlgs. n. 50/2016, ha previsto espressamente
Papplicazione ‘del critetio dell’offerta economicamente pitt vantaggiosa
individuata sulla base del miglior rappotto qualitd/prezzo e ha invitato gli
operatoti economici a formulate un ribasso percentuale da applicare al
“compenso per la proptia prestazione professionale per I'incarico oggetto di
affidamento, comprensivo di ogni tipo di spese e compensi accessofi’.
Conseguentemente, a giudizio della Stazione appaltante, il ricotrente avrebbe
dovuto impugnare tale disciplina per farne valete illegittimita in quanto non
avtebbe consentito la formulazione di una offerta secondo le modalita
imposte dall’applicazione della legge n. 49/2023 in base all'interpretazione
sostenuta dal ticorrente. Quest’ultimo, infatti, nel ricorso introduttivo ha
sostenuto che, a seguito dell’entrata in vigore della legge sull’equo compenso,
Paggiudicazione delle gare aventi ad oggetto prestazioni professionali di
ingegnetia, dovrebbe avvenire in base ad un prezzo fisso non essendo
tibassabili i compensi del professionista, con Pesclusione del ricorso al critetio
dell’offerta economicamente pin vantaggiosa “individuata sulla base del
miglior rapporto qualiti/prezzo” o comunque con Papplicazione di tale
criterio secondo modalitd tali da permettere esclusivamente il ribasso sulla
voce “spese € compensi accessori’”.

Tale eccezione, a giudizio del Collegio, non ¢ fondata.
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Appare opportuno soffermarsi, al fine di evidenziarne I'infondatezza, sulle
condizioni individuate dalla consolidata giurisptudenza amministrativa in
materia di ammissibilita dell'impugnativa immediata avverso il bando di gara
che, in quanto atto amministrativo generale, deve ritenersi non
immediatamente impugnabile per difetto di lesivita ditretta delle sue clausole.

Piti nel dettaglio, a parttite dalla nota pronuncia dell’Adunanza Plenatia n.
1/2003, la giutisprudenza ha progressivamente enucleato le fattispecie
derogatorie del principio di non impugnabilita diretta del bando di gara
ticonducendole alla categoria delle cd. clausole escludenti, ossia a quelle
previsioni della lex specialis che, incidendo in via immediata e diretta sulla
possibilita  dell'operatore economico di pattecipare alla  procedura,
concretizzano una lesione di per sé gia attuale senza bisogno di ultetiori atti
applicativi e lo onerano dellimmediata impugnativa entro il termine
decadenziale. Tra queste, sono state delineate le clausole impositive, ai fini
della partecipazione, di oneti manifestamente incomprensibili o del tutto
spropotzionati, di regole che rendano la partecipazione incongruamente
difficoltosa o addirittura impossibile, le disposizioni abnormi o irragionevoli
che rendono impossibile il calcolo di convenienza tecnica ed economica ai fini
della partecipazione alla gata, le condizioni negoziali che rendano il rapporto
contrattuale eccessivamente oneroso e obiettivamente non conveniente, le
clausole impositive di obblighi contra ius. Nell’interpretare queste fattispecie
tipologiche, inoltre, si deve semptre tener a mente il chiaro principio
intetptetativo pet cui "l rapporto tra impugnabilita immediata e non
impugnabilita immediata del bando ¢ traducibile nel giudizio di relazione
esistente tra eccezione e regola. L'eccezione riguarda i bandi che sono idonei a
generare una lesione immediata e diretta della posizione dell'interessato. La
ratio sottesa a tale orientamento deve essere individuata nell'esigenza di
garantire la massima partecipazione alle procedute ad evidenza pubblica e la
massima apertura del mercato dei contratti pubblici agli operatori dei diversi

settori, muovendo dalla consapevolezza che la conseguenza dell'immediata
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contestazione si traduce nell'impossibilita di rilevare 1l vizio in un momento
successivo" (cft. Consiglio di Stato ad. plen., 26/04/2018, n. 4).

Cio sta a significare che la “ratio” sottesa a tale orientamento e alla
individuazione di siffatta categotia generale, & quella di garantite la pin ampia
partecipazione alle procedure di evidenza pubblica e 'apertura del mercato dei
contratti pubblici agli opetatori dei diversi settori, in virtd della
consapevolezza che I'immediata contestazione della clausola escludente ¢&
idonea a garantire, a valle della decisione dell’organo giurisdizionale, un piu
ampio confronto competitivo tra gli operatori economici ma anche
I'impossibilita di rilevare il vizio in un momento successivo, assicurando la
stabilita degli esiti della procedura di gara.

Da quanto sinora esposto detiva che la qualificazione di una clausola come
“immediatamente escludente” pud aversi eccezionalmente e solo a fronte di
previsioni della legge di gara che con assoluta e oggettiva certezza incidono
direttamente sull'interesse delle imptese, precludendo, per ragioni oggettive e
non di notrmale alea contrattuale, un'utile partecipazione alla gara
dell’operatote  economico e la  possibilita di  formulare un’offerta
oggettivamente competitiva.

Nel caso di specie, occotre tilevate come la disciplina di gara, oltre a
prevedere il ctiterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa e la
formulazione, da parte degli operatori economici, di offerte economiche con
un ribasso percentuale da applicare al “compenso per la propria prestazione
professionale per Pincarico oggetto di affidamento, comprensivo di ogni tipo
di spese e compensi accessoti”, abbia determinato (art. 3.2. del Disciplinate di
gara) Pimporto a base di gara, per entrambi i lotti, ai sensi del Decreto del
Ministero della Giustizia 17 giugno 2016 “Approvazione delle Tabelle dei
cortispettivi commisurati a livello qualitativo delle prestazioni di progettazione

adottato ai sensi dellart. 24, comma 8, del Codice” (in seguito D.M.
17.06.2016).
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In questo modo, PAmministrazione ha quantificato, per ciascun lotto, ghi
importi relativi ai compensi e alle spese/oneri accessoti da riconoscere pet le
prestazioni oggetto di gata: ¢ oppottuno precisare sin da ora, per maggior
chiarezza espositiva, che il DM. 17.06.2016 e i decreti ministetiali adottati ai
sensi dell'articolo 9 del decteto-legge 24 gennaio 2012, n. 1 per la Hquidazione
giudiziale dei compensi (a cui la legge n. 49/2023 rinvia per la determinazione
dell’equo compenso) si basano sulla valotizzazione degli stessi parametti e si
differenziano esclusivamente per la possibilita, del tutto eccezionale,
riconosciuta al giudice di aumentare o tidutte, sino al 60%, tali importi in
ragione delle peculiarita del caso concreto.

Ne consegue che, nella .fattispecie in esame, ciascun partecipante alla gara &
stato posto nelle condizioni di formulate un’offerta economica al tibasso
salvaguardando, ove avesse voluto, la componente dei compensi, come
determinata e distinta dall’Amministtazione in applicazione del D.M.
17.06.2016 e da qualificare in termini di equo compenso anche ai sensi della
legge n. 49/2023: per artivare a tale risultato, infatti, era sufficiente la
formulazione di un tibasso che, applicato percentualmente allimporto a base
di gara, non implicasse la proposizione di un’offerta economica infetiore ai
compensi equi quantificati dal’Amministrazione.

Non puo pettanto affermarsi che la disciplina di gara dovesse essere
sottoposta ad immediata impugnazione da parte del ricorrente, atteso che le
sue previsioni non hanno inciso con assoluta e oggettiva certezza sul suo
interesse alla pattecipazione alla gara, né gli hanno precluso la formulazione di
una offerta economica coetente con il suo intendimento di tispettate Pequo
compenso detivante dall’applicazione del D.M. 17.06.2016 e della legge n.
49/2023,

Quanto precede risulta anche conforme ai principi di buona fede e di tutela
dellaffidamento (oggi codificati dall’art. 5 del dgs. n. 36/2023, ma in ogni
caso immanenti nel sistema) in virta dei quali puo ritenersi che il

raggruppamento ficorrente abbia riposto il proptio affidamento sul legittimo

https:/iporiali.giustizia-amministrativa.itportale/pagesfistituzionale/vis ualizza?nodeRef=&schema=tar_ve&nrg=202301332&nomeFile=2024006...

portali.giustizia-amministrativa.it/portale/pagesiistituzionatevisualizza?nodeRef=8&schema=lar_ve&nrg=202301332&nomeFile=...

13135



04/04/24, 11:31

esercizio delP’azione amministrativa da patte della Stazione appaltante e quindi
sulla citcostanza che tutte le offerte economiche sarebbero state valutate in
conformita alla lex specialis e a quelle norme dell’ordinamento giuridico
(incluse le previsioni della legge n. 49/ 2023) contenenti precetti obbligatori
delle quali la Stazione appaltante abbia omesso Pesplicito insetimento nella
disciplina di gara.

1.2 Ciod chiatito, si deve osservare che la formulazione, anche da parte della
patte ricorrente, di una offerta economica con ribasso sulla voce “compenso
per la propria prestazione professionale per I'incatico oggetto di affidamento,
comprensivo di ogni tipo di spese ¢ compensi accessoti”, come richiesto dalla
disciplina di gara ¢ come effettuato da tutti i partecipanti alla stessa, non puo
implicare, contrariamente a quanto eccepito dalla Stazione appaltante,
I'inammissibilita dell’odierno ticorso.

A ben vedete, infatti, il raggtruppamento ha formulato la propria offerta in
coerenza con la dicitura e con le modalita richieste dalla legge di gara, che non
consentivano agli offerenti di indicare il ribasso offerto specificando su quale
componente del prezzo venisse praticato (ossia se si trattava di un ribasso sui
compensi, sulle spese generali o su oneri accessori). Ne dertva che il ricorrente
non poteva che fiporre un valido e concreto affidamento sulla cortrettezza
della modulistica predisposta dalla Stazione appaltante e, al tempo stesso, sulla
circostanza per la quale la sua offerta, a prescindere dalla dicitura imposta per
la formulazione dei tibassi economici, satebbe stata valutata in conformita alla
lex specialis e alle norme dellotdinamento giuridico rilevanti nel caso
concreto (comprese le previsioni della legge n. 49/2023).

Siffatta conclusione pud essere supportata, a giudizio del Collegio, anche
tramite il ricorso agli approdi a cui ¢ pervenuta la Corte di Giustizia U in
matetia di mancata indicazione separata dei costi della manodopera da parte
delloperatore economico. In tale ipotesi, come ¢ noto, la Cotte di Giustizia ha
titenuto non compatibile con il dititto UE la previsione dell’esclusione

delPopetatore economico a fronte di “disposizioni della gara d'appalto che
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non consentono agli offerentt di indicare i costi in questione nelle Joro offerte
economiche” (cosi la sentenza del 2 maggio 2019, C-309/18). Ne detiva la
possibilita di desumere un principio di portata piu estesa, di natura pro-
concorrenziale e volto a garantire la pit ampia partecipazione alla gara, in
virtii del quale non ¢ possibile imputare conseguenze pregiudizievoli in capo
all’operatore economico che si sia conformato alla modulistica di gara, anche
qualora la stessa non consentiva di formulare quelle precisazioni che
satebbero state necessarie per dare piena ed evidente applicazione, sin dalla
proposizione dell’offerta, alle norme impetative dell’ordinamento giutidico.

1.3 Da ultimo, devono essete rigetiate anche le ulteriori eccezioni di
inammissibilita formulate dalla Stazione appaltante, che ha evidenziato
Iimpossibilita per il ricorrente di conseguite 'aggiudicazione della gara, anche
nell’ipotesi di accoglimento del ricorso, o la sua riedizione, considerata
'esecuzione anticipata della prestazione da patte del soggetto aggiudicatatio.
Al riguardo, € sufficiente osservare come il ricorrente abbia dichiarato, nelle
forme e nei termini previsti dall'art. 73 cpa., di avere interesse
allaccertamento dell’illegittimita dell’atto di aggiudicazione a fini risarcitori,
con la conseguenza che non ha inteso far valere né linteresse ad ottenere
I'aggiudicazione, né quello alla sua riedizione.

In ragione di quanto ptecede, pettanto, tutte le eccezioni preliminari di
inammissibilitd formulate dalla Stazione appaltante devono essere tigettate.

2. Nel merito.

11 Collegio ritiene di doversi, in primo luogo, soffermare sull’esame della legge
n. 49/2023, pet quanto in questa sede di interesse.

Come ¢ noto, con Papprovazione della legge 21 aprile 2023, n. 49, pubblicata
sulla. G.U. 5 maggio 2023, n. 104 (ed entrata in vigore in data 20 maggio
2023), il legislatore ha riscritto le regole 1 materia di compenso equo per le
prestazioni professionali con lintento di incrementare le tutele per
quest’ultime, garantendo la percezione, da parte dei professionisti, di un
corrispettivo equo per la prestazione intellettuale eseguita anche nell’ambito di
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quei rapporti d’opera professionale in cui essi si trovino nella posizione di
“contraenti deboli”,

Pit nel dettaglio, la novella normativa, che trova applicazione in favore di tutti
i professionisti, a prescindete dalla loto iscrizione ad un ordine o collegio, ha
previsto (att. 1) che per compenso equo deve intendersi la corresponsione di
un compenso propotzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto, al
contenuto e alle carattetistiche della prestazione professionale, nonché
conforme ai compensi previsti rispettivamente:

a) per gli avvocati, dal decreto del Ministro della giustizia emanato ai sensi
dell'articolo 13, comma 6, della legge 31 dicembre 2012, n. 247;

b) per i professionistt iscritti agli ordini e collegi, dai decreti ministeriali
adottati ai sensi dell'articolo 9 del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1,
convetrtito, con modificazioni, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27;

c) per i professionisti di cui al comma 2 dell'articolo 1 della legge 14 gennaio
2013, n. 4, dal decteto del Ministro delle imptese e del made in Italy.

Il successivo articolo 2, inoltre, ha specificato che la legge in esame trova
applicazione ai rapporti professionali fondati sulla prestazione dopera
intellettuale ex art. 2230 c.c., regolamentati da convenzioni aventi ad oggetto
lo svolgimento, anche in forma associata o societatia, delle - attivita
professionali prestate a favore di imprese bancarie e assicurative, delle loro
socicta controllate e delle loro mandatarie, imprese che, nell’anno precedente
al conferimento dell’incarico, hanno occupato alle proptie dipendenze pin di
50 lavoratori ovvero hanno presentato ticavi annui supetiori 2 10 milioni di
euro e, infine, per le prestazioni rese in favore della Pubblica
Amministrazione.

11 legislatore ha quindi stabilito la nullita delle clausole che non prevedono un
compenso equo e proporzionato all’opera prestata, come determinato dall’art.
2, introducendo una nullita relativa o di protezione che consente al
professionista di impugnare la convenzione, il contratto, I'esito della gara,

Paffidamento, la predisposizione di un elenco di fiduciari o comunque
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qualsiasi accordo che prevede un compenso iniquo innanzi al Tribunale
territorialmente competente in base al luogo in cui ha la residenza per far
valere la nullita della pattuizione, chiedendo la rideterminazione giudiziale del
compenso per lattivitd professionale prestata con applicazione dei parametti
previstt dai decreti ministeriali relativi alla specifica attivitdi svolta dal
professionista.

Lo scopo della normativa in esame, come visto, ¢ quello di tutelare i
professionisti nell’ambito dei rapporti d’opetra professionale in cui essi si
trovino nella posizione di “contraenti deboli” ed emerge ulteriormente dalla
previsione per la quale gli stessi otdini e i collegi professionali sono chiamati
ad adottare disposizioni deontologiche volte a sanzionate il professionista che
violi le disposizioni sull'equo compenso.

2.1. Ebbene, ¢ opinione di questo Collegio che non vi sia alcuna antinomia in
concreto tra la legge n. 49/2023 e la disciplina del codice dei contratt pubblici
di cui al dlgs. n. 50/2016 (applicabile, ratione temporis, alla fattispecie in
oggetto).

La tesi dell’antinomia ¢ stata prospettata, con maggior precisione,
dal’ Amministrazione resistente, la quale ha osservato che Iart. 95, d.lgs.
50/2016 (cosi come oggi l'art. 108, c. 1 d.Igs. 36/2023) ha previsto tre diversi
criteri di aggiudicazione: 1) affidamento “sulla base del ctitetio dell’offerta
economicamente pitl vantaggiosa, individuata sulla base del miglior rapporto
qualita/prezzo”; 2) affidamento sulla base “dell’elemento prezzo™; 3)
affidamento sulla base “del costo, seguendo un criterio di comparazione
costo/efficacia quale il costo del ciclo di vita”, con competizione limitata ai
profili qualitativi.

Secondo la Stazione appaltante, quindi, poiché il criterio di aggiudicazione
dellofferta economicamente pit vantaggiosa € fondato “sul miglior rapporto
qualita/prezzo”, a seguito dell’entrata in vigore della legge su c.d. “equo
compenso”, le gare per servizi di architettura o di ingegneria dovrebbero

essere strutturate e aggiudicate sulla base di un “prezzo fisso” non ribassabile,
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individuato dalla stessa Pa. come cotsispettivo posto a base di gara, con
competizione limitata alla sola componente tecnica dell’offerta e con una
evidente compromissione della libera contrattaztone, del confronto
competitivo tra opetatori economici e dei principi comunitari in materia di
liberta di circolazione, di stabilimento e di prestazione di setvizi.

Nel medesimo solco interpretativo, come scgnalato dalla Stazione appaltante e
dal Raggruppamento aggiudicatatio, si ¢ patzialmente collocata anche I’Anﬁc
che, oltre a sollecitare un intervento chiarificato del legislatore, ha evidenziato
dei dubbi circa Papplicabilita della legge sull’equo compenso alla materia dei
contratti pubblici.

11 Collegio ritiene la tesi in esame non condivisibile.

Si deve ticotdare, in via generale, che un’antinomia pud configurarsi “in
concreto” allorché — in sede di applicazione — due norme connettono
conseguenze giuridiche incompatibili ad una medesima fattispecie concreta.

Cid accade ogniqualvolta quest™ultima sia contemporaneamente sussumibile in

due ipotesi normative diverse, Papplicazione delle quali, compotti, in
conformita a quanto previsto dall’ordinamento giuridico, conseguenze
giuridiche incompatibili tra loro.

In tale ipotesi, linterprete & chiamato ad effettnare una interpretazione .
letterale, teleologica e adeguattice delle norme in apparente contrasto, al fine

di determinatrne il significato che ¢ loro proptio, coordinandole anche in un

piu ampio sistema di norme, rapptesentato dall’ordinamento gruridico.

Nell'ipotesi in esame, Pinterptetazione letterale e teleologica della legge n.
49/2023 depone in maniera inequivoca pet la sua applicabilita alla materia det
contratti pubblici.

Come gia esposto, infati, il legislatore, al dichiarato intento di tutelare i
professionisti intellettuali nei rapporti contrattuali con “contraenti forti” ha
espressamente previsto Papplicazione della legge anche nei confronti della
Pubblica Amministtazione e ha ticonosciuto la legittimazione del

professionista  allimpugnazione del contratto, dell’csito  della  gara,
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dellaffidamento qualora sia stato determinato un cottispettivo qualificabile
come iniquo ai sensi della stessa legge.

Non a caso, Part. 8, dlgs. n. 36/2023, oggi ptevede che le Pubbliche
Amministrazioni, salvo che in ipotesi eccezionali di prestazioni tese
gratuitamente, devono gatantite comunque Iapplicazione del principio
dellequo compenso nei confront dei prestatoti d’opera intellettuale.

Sul piano letterale e teleologico, pertanto, gli elementi sopra evidenziati
depongono in manieta chiata per applicabilita delle previsioni della legge n.
49/2023 anche alla disciplina contenuta nel dlgs. n. 50 del 2016; diversamente
opinando, lintervento notmativo in questione fisulterebbe privo di teale
“efficacia sul mercato delle prestazioni d’opera intellettuale qualora il legislatore
avesse inteso escludere i rapporti contrattuali tta i professionisti e la Pubblica
Amministrazione che, nel mercato del lavoro attuale, rappresentano una
percentuale prepondesante del totale dei rapporti contrattuali conclusi per la
prestazione di tale tipologia (si ricorda, a titolo esemplificativo, che con
riferimento al 2021 ’Anac, in un petiodo ancora condizionato dall’emesgenza
pandemica, ha stimato in circa 70 miliardi di euro il valore totale degli appalti
di setvizi aggiudicat dalle Pubbliche Amministrazioni).

11 Collegio titiene, poi, che sia comunque applicabile, anche successivamente
allentrata in vigore della legge n. 49/2023, il criterio di aggiudicazione
dellofferta economicamente pitt vantaggiosa, in ragione del rappotto
qualita/prezzo.

Infatti, mediante linterpretazione coordinata delle norme in materia di equo
compenso e del codice dei contratti pubblici (nel caso in esame, del dlgs. n.
50/2016, ma il ragionamento & analogo anche con riguardo al dlgs. n.
36/2023) si puo affermare che il compenso del professionista sia soltanto una
delle componenti del “prezzo” determinato dal’Amministrazione come
importo a base di gara, al quale si affiancano altre voci, relative in particolare

alle “spese ed oneti accessort”.
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I’ Amministrazione & chiamata a quantificare tali voci in applicazione del D.M.
17 giugno 2016 pet individuare Pimpotto complessivo da porre a base di gara;
al tempo stesso, la voce “compenso”, individuata con tale modalita come una
delle voci che costituiscono il prezzo, ¢ da qualificare anche come compenso
equo ai sensi della legge n. 49/2023, che sotto tale aspetto stabilisce che ¢
equo il compenso dell’ingegnere o architetto determinato con 'applicazione
dei decreti ministeriali adottad ai sensi dell'att, 9, d.1. 24 gennaio 2012, n. 1.

A tale conclusione si perviene in ragione del fatto che le due tipologic di
decreti ministeriali (ossia il D.M. 17 giugno 2016 ¢ il DM 140/2012 adottato ai
sensi dell'articolo 9 del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1) sono costruit
con lapplicazione degli stessi parametri e la valorizzazione delle medesime
voci; lo stesso art. 9, dl. 24 gennaio 2012, n. 1, inolire, disciplina
unitariamente sia la determinazione dei compensi liquidabili giudizialmente al
professionista, sia la determinazione degli importi da porte a base di gara da
parte delle Amministrazioni (att. 9.2.“ Ferma restando l'abrogazione di cui al
comma 1, nel caso di liquidazione da parte di un organo giurisdizionale, il
compenso del professionista ¢ determinato con riferimento a parametti
stabiliti con decreto del Ministro vigilante, da adottare nel termine di
centoventi giorni successivi alla data di entrata in vigore della legge di
convetsione del ptesente decteto. Entro lo stesso termine, con decreto del
Ministro della giustizia, di concetto con il Ministto dell'economia e delle
finanze, sono anche stabiliti i parametri per oneri e conttibuzioni alle casse
ptofessionali e agli archivi precedentemente basati sulle tariffe. 11 decreto deve
salvaguardare l'equilibtio finanziatio, anche di lungo periodo, delle casse
previdenziali professionali. Ai fini della detetminazione dei cortispettivi da
potte a base di gara nelle procedute di affidamento di contratti pubblici dei
servizi relativi all'architettura e all'ingegnetia di cui alla parte 11, titolo I, capo
IV del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, si applicano i patrametti
individuati con il decreto di cui al primo periodo, da emanarsi, per gl aspetti

relativi alle disposizioni di cui al presente periodo, di concerto con il Ministtro
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delle infrastrutture e dei trasporti; con il medesimo decreto sono altresi
definite le classificaziomi delle prestazioni professionali relative ai predetti
servizl. I parametri individuati non possono condurre alla determinazione di
un importo a base di gara supetiore a quello detivante dall'applicazione delle
tariffe professionali vigenti prima dell'entrata in vigore del presente decreto.”).
Ne deriva che il compenso determinato dall’ Amministrazione ai sensi del
D.M. 17 giugno 2016 deve ritenetsi non tibassabile dall’operatore economico,
trattandosi di “equo compenso” il cui ribasso si risolverebbe, essenzialmente,
in una proposta contrattuale volta alla conclusione di un contratto pubblico
gravato da una nullita di protezione e contrastante con una norma imperativa.

Nondimeno, trattandosi di una delle plurime componenti del complessivo
“prezzo” quantificato dall’ Amministrazione, loperativita del criterio di
agpiudicazione dell’'offerta economicamente piu vantaggiosa, in ragione del
rapporto qualitd/prezzo, & fatta salva in ragione della libertd, per I'operatore
economico, di formulare la proptia offerta economica ribassando le voci
estrance al compenso, ossia le spese e gli oneri accessori.

Siffatta conclusione, oltre ad assicurare la coetente e cootdinata applicazione
dei due testi normativi, consente di escludere che la legge n. 49/2023 produca
di per sé effett anti concottrenziali o in contrasto con la disciplina dell’Unione
Europea (profilo che sari esaminato pit ampiamente nel prosieguo
dellesposizione). Si osserva, infaiti, che escludere la proposizione di offerte
economiche al ribasso sulla componente del prezzo rappresentata dai
“compensi” non ¢ un ostacolo alla concortenza o alla liberta di citcolazione e
di stabilimento degli operatoti economici, ma al contrario rappresenta una
tutela per questi ultimi, a prescindere dalla loro nazionalita, in quanto
permettera loro di conseguire un cortispettivo equo e propotzionato anche da
un contraente forte quale & la Pubblica Amministrazione e anche in misura
superiore a quella che sarebbero stati disposti ad accettare per conseguire
Pappalto; inoltre, Poperatore economico che, in virtd della sua organizzazione

d’impresa, dovesse ritenere di poter tibassare componenti accessori del prezzo
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(ad esempio le spese generall) potra avvantaggiarsi di tale capacita nel’ambito
del confronto competitivo con gli altti partecipanti alla gara, fermo restando il
dovere del’ Amministrazione di sottopotre a controllo di anomalia quelle
offerte non setie o che, per la consistenza del ribasso offerto su componenti
accessotrie del prezzo, potranno appatire in buona sostanza abusive, ossia
volte ad ottenere un vantaggio indebito traslando su voci accessorie il ribasso
economico che, in mancanza della legge n. 49/2023, sarebbe stato offerto sui
compensi.

3. Da quanto finora esposto, detiva che la legge n. 49/2023 deve essere
applicata anche alla procedura di gara oggetto del presente giudizio.

Al riguardo, deve essere evidenziato come la Stazione appaltante abbia
espressamente  tichiamato la legge n. 49/2023 nelPambito del controllo
sull’anomalia delPofferta del Raggruppamento aggiudicatatio: tale richiamo
non puo essere derubricato ad un mero “aver tenuto conto”, come affermato
dalla Stazione appaltante, posto che Amministrazione non € chiamata a
tenere conto discrezionalmente di una legge in vigore, ma a darvi rigorosa
applicazione.

Ma cid che ¢ dirimente osservare ¢ che, contratiamente a quanto ritenuto dalla
Stazione appaltante e dal Raggruppamento aggiudicatatio, la disciplina di gara
deve ritenersi essere stata eterointegrata dalla legge n. 49/2023.

Tale istituto, come & noto, “ba come necessario presupposto la sussistenga di una
lacuna nella legge di gara e, solo nel caso in cui lua stagione appaltante ometta di inserire
nella disciplina di gara elementi previsti come obbligatori dall'ordinamento ginridico, soccorre
i meccanismo di integragione antomatica in base alla normativa in materia, analogamente
a quanto avviene nel diritlo civile ai sensi degli artt. 1374 ¢ 1339 c.c., colmandosi in via
suppletiva le eventnali lacune del provwedimento adottato dalla Pubblica amministragione;
linvocato meccanismo sostitutivo/ integrative riesce quindi ad operare solo in presensa di

norme imperative ¢ cogenti” (s v. ex multis, Consiglio di Stato sez. III,

24/10/2017, n.4903).
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Nel caso in esame, il bando di gara non ha previsto, espressamente,
Papplicazione della legge sul c.d. “equo compenso” e non ha precluso la
formulazione di offerte economiche al tibasso sulla componente “compenso”
del ptezzo stabilito; tale lacuna, con riferimento ad un profilo sottratto alla
libera disponibilitd della Stazione appaltante, deve titenersi integrata dalle
notme imperative previste dalla legge n. 49/2023 che, come visto, ha stabilito
la nullita delle clausole che non prevedono un compenso equo e
proporzionato all’opeta prestata.

1l fatto che il combinato disposto degli artt. 1, 2 e 3, 1. n. 49 del 2023 integrino
un’ipotesi di norma imperativa, non puo, ad avviso del Collegio essere messo
in dubbio.

Premesso che la gia ricordata previsione testuale della nullita rappresenta,
quantomeno, un indizio “forte”, al riguardo, occotre ricordare come, secondo
Potientamento giusisprudenziale consolidato, «l focus dell'indagine sulla
imperativitd della norma violata si appunta ora sulla natura dellinteresse leso
che si individua nei preminenti interessi generali della collettivitan (Cass. civ.,
Sez. Un., 15 marzo 2022 n, 8472).

Nel caso di specie, imperativita della normativa in esame ¢ associata non
solo, come detto, alla previsione testuale della nullita, ma anche al fatto che lo
scopo del provvedimento & quello di assicurare al professionista un compenso
propotzionato alla quantiti e alla qualita del lavoro svolto, al contenuto e alle
caratteristiche della prestazione professionale, sia in sostanziale attuazione
dell’art. 36 Cost., sia pet raffotzare la tutela dei professionisti nel rapporto
contrattuale con specifiche imptese, che per natura, dimensioni o fatturato,
sono ritenute contraenti forti, ovvero, per quanto in questa sede di interesse,
con la Pa..

A tale riguardo, con particolare riguardo alle procedure di evidenza pubblica, ¢
chiato come non possono non venire in preminente rilievo anche 1 principi di
imparzialiti ¢ buon andamento della Pa. satebbe irragionevolmente

discriminatotio se i limiti impost dalla normativa in esame non fossero
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tispettati, in modo particolarmente cogente, proptio dalla Pa. nell’ambito
delle gate, laddove vengono in gioco anche interessi generali ulteriori correlati
alla tutela della concortenza e della pat condicio dei concorrenti in gara.

In questo senso, con specifico riguatdo alla tilevanza della disciplina sull’equo
compenso nell’ambito delle procedure di gara, in combinato disposto con le
previsioni contenute nel dlgs. n. 50 del 2016, il Collegio ritiene che la natura
relativa o di “protezione” della nullita in questione, cosi come emergente
dall’art. 3, comma 4, 1. n. 49 del 2023 (laddove prevede che «a nullita delle
singole clausole non compotrta la nullita del contratto, che rimane valido ed
efficace per il resto. La nullitd opera solo a vantaggio del professionista ed ¢
tilevabile d'ufficion) non possa comportare Tlittilevanza della violazione dei
compensi minimi in sede di gara.

Infatt, la norma in questione & di portata generale, ed ¢ chiaramente pensata,
in particolare, in {funzione della gia avvenuta stipula del contratto con il
professionista, nell’ambito, quindi, del rapporto contrattuale con lo stesso
instaurato.

D’altronde, put non contenendo la normativa in esame una previsione
puntuale in ordine alle conseguenze derivanti dalla violazione in esame
nellambito delle procedute ad evidenza pubblica, ¢ evidente che, in
considerazione delle finalitda di carattere generale sopra evidenziate, e, in
patticolare, al fine di garantire il puntuale tispetto del principio di imparzialita
¢ buon andamento dell’attivita della P.a., nonché det principi anche eurounitari
alla base delle procedure ad evidenza pubblica medesime, non pud ammettersi
un’aggiudicazione in palese violazione di una norma imperativa, ancorché
nell’ambito del rapporto contrattuale  a valle” la nullita del contratto possa
essere dedotta solo dal professionista.

Diversamente, infatti, si rischierebbe, proptio nell’ambito delle procedute ad
evidenza pubblica, una pericolosa cterogenesi dei fint: il professionista
concorrente potrebbe essete “tentato” di abusare della nullita di protezione in

questione, volutamente presentando un’offerta “inferiore™ ai minimi, per cosi
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ottenere I'aggiudicazione e, una volta stipulato il contratto far valere la nullita
patziale al fine di attivare il “meccanismo” di cui al comma 6 dell’art. 3, ai
sensi del quale «l tribunale procede alla rideterminazione secondo i parametri
previsti dai decreti ministeriali di cui al comma 1 relativi alle attivita svolte dal
professionista, tenendo conto dell'opera effettivamente prestata e chiedendo,
se necessario, al professionista di acquisire dall'ordine o dal collegio a cui &
isctitto il parere sulla congruita del compenso o degli onorati, che costituisce
elemento di prova sulle caratteristiche, sull'urgenza ¢ sul pregio dell'attivita
prestata, sull'importanza, sulla natura, sulla difficoltd ¢ sul valore dell'affare,
sulle condizioni soggettive del cliente, sui risultati conseguit, sul numero e
sulla complessita delle questioni giuridiche e di fatto trattate. In tale
procedimento il giudice puo' avvalersi della consulenza tecnica, ove sia
indispensabile ai fini del giudizion.

I evidente d’altronde, che cid potterebbe ad un aggitamento del principio di
tendenziale immutabilita dell’offerta anche in sede di esecuzione del contratto
pubblico.

In questo senso, allora, la nullita relativa o di protezione si puo titenere
giustificata proprio in relazione ai casi in cui il professionista ¢
sostanzialmente “tenuto” a “subire” la previsione contraria all’equo
compenso, ¢ cid anche eventualmente quando ad ifnporre la riduzione al di
sotto dei minimi sia la Pa..

Diversamente, nell’'ambito di gate, come quella in esame, dove la violazione
della normativa sull’equo compenso non ¢ imposta dalla P.a., ma dipende da
una volontaria scelta dell’operatore economico al fine di ottenere
Paggindicazione superando gli altsi concorrenti, la natura “relativa” della
nullita non puo tivestire alcun rilievo, I'imperativita della normativa medesima
imponendo, al contrario, un effetto escludente delle offerte con la stessa in
contrasto.

N¢é possono deporre in senso contratio 1 principi di certezza del diritto o di

legittimo affidamento, come valorizzato in un caso analogo dalla delibera
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Anac n. 101/2024. Su tale aspetto, il Collegio si limita ad osservare,
trattandosi di delibera che ¢ stata oggetto di ampia discussione orale tra le
parti, che sono proptio i ptincipi da ultimo indicati a determinare la necessatia
integrazione della disciplina di gara nel caso concreto, posto che la legge n,
49/2023 ha stabilito delle norme di catattere impetativo in merito a profili che
sono estranei alla libera determinazione delle Amministrazioni aggiudicatrici.
Ne deriva che soltanto tramite il meccanismo di integrazione finora desctitto
puo essete tutelato Paffidamento degli operatori economici sul legittimo
esercizio dell’azione amministrativa nel caso concreto.

4. Le conclusioni a cui si & pervenuti rendono necessario scrutinare le
questioni pregiudiziali poste dalla Stazione appaltante in ordine al possibile
contrasto tra la legge n. 49/2023, come intetpretata da questo Collegio, e gli
artt. 49, 56, 101 TFUE, nonché con quanto previsto dalla Direttiva
2006/123/CF. ¢ dagli artt. 3, 41, 81, 117 Cost.

4.1. Pit nel dettaglio, la Stazione appaltante ha osservato come Pesclusione
della formulazione di ribassi sui compensi si tradutrebbe nell’imposizione da
parte del legislatore di tatiffe obbligatoric prive di flessibilita, idonee ad
ostacolare la libertd di stabilimento, di ptestazione di servizi e la libera
concorrenza nel mercato europeo. Allo stesso modo, si avrebbe, a giudizio
della Stazione appaltante, un evidente contrasto con i principi costituzionali di
tagionevolezza, di proporzionalitd e un incremento della spesa pubblica senza
che la stessa legge n. 49/2023 abbia ptevisto le risotse con cui farvi fronte.
Cid in quanto per i contrati a cul tale legge risulterd applicabile,
’Amministrazione committente potrebbe essete condannata dal ‘Tribunale
ordinario al pagamento dei compensi per lattivita professionale svolta
dall’opetatore economico che abbia deciso di impugnate, entro il termine
prescrizionale di dieci anni successivi alla conclusione del rapporto negoziale,
il contratto, Iesito della gara o laffidamento per far valere Piniquita del

compenso conseguito.
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42, TI Collegio ritiene che eatrambe le questioni pregiudiziali siano
manifestamente infondate.

Quanto all’ipotizzata restrizione della liberta di stabilimento e di prestazione
di servizi, si deve ricordate come dalla giurisprudenza costante della CGUE
emerga che la restrizione sia configurabile a fronte di misure che vietino,
ostacolino o scoraggino lesercizio di tali liberta (v, ex multis, sentenze 15
gennaio 2002, causa C-439/99, Commissione/Italia; 5 ottobre 2004, causa C-
442/02, CaixaBank France). Cio si pud configurare a fronte di misure che, per
quanto indistintamente applicabili, pregiudichino accesso al metcato per gli
operatori economici di altri Stati membri.

Pit nel dettaglio, affrontando la tematica delle disposizioni italiane che hanno
imposto agli avvocati 'obbligo di rispettare tariffe massime, la Corte di
Giustizia ha affermato che “una notmativa di uno Stato membro non
costituisce una restrizione ai sensi del Trattato CE per il solo fatto che alti
Stati membri applichino regole meno severe o economicamente piu
vantaggiose al prestatori di servizi simili stabiliti sul loro territorio (v. sentenza
28 aprile 2009, Commissione/ Italia, cit., punto 63 e giurisprudenza ivi citata).
L’esistenza di una restrizione ai sensi del Trattato non pud dunque essere
desunta dalla mera circostanza che gli avvocati stabiliti in Stati membri diversi
dalla Repubblica italiana devono, pet il calcolo dei loro onorari per prestazioni
fornite in Italia, abituarsi alle norme applicabili in tale Stato membro.

Per contro, una restrizione del genere esiste, segnatamente, se detti avvocati
sono privati della possibilitd di penetrare nel mercato dello Stato membro
ospitante in condizioni di concorrenza normali ed efficaci” (si v. sentenza C-
565/08, Commissione/Italia).

Ebbene, nel caso in esame, il Collegio ritiene che la notmativa nazionale non
sia in grado di pregiudicare ’accesso, in condizioni di concottenza normali ed
efficaci, al mercato italiano da parte di operatori economici di altri Stati

dell’Unione Furopea.
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In primo luogo, si ossetva che Pimpostazione seguita dalla legge n. 49/2023
detiva dal dichiarato intento del legislatore italiano di preservare il
professionista intellettuale nell’ambito dei rapporti con “contraenti forti”,
inclusa la Pubblica Amministrazione.

Infatti, in ragione delle peculiatita del mercato e dei servizi in esame, tali
rapporti contrattuali potrebbero concretizzarsi nell’offerta di prestazioni al
ribasso, e, attraverso una sclezione avversa, persino nell’eliminazione degli
operatoti che offrono prestazioni di qualita. Nel perseguimento di tale
interesse di portata generale (gia ritenuto dalla Cotrte di Giustizia UFE idoneo a
giustificare la previsione di “tariffe” minime, si v sentenza C-377/17
Commissione c¢. Repubblica federale di Germania ¢ Ungheria) la previsione
dellinderogabilita al tibasso della voce “compensi’, oltre a trovare
applicazione omogenea nei confronti di ogni operatote economico, non
appare in grado di ostacolare la pattecipazione alle gate pubbliche.

Infatti, tale previsione si risolve nel rticonoscimento, in favore
dell’aggiudicatatio, di un compenso equo, propotrzionato alla prestazione
intellettuale eseguita, e ipoteticamente anche in misura superiore a quello che
avrebbe accettato qualora fosse stato ammissibile un ribasso sul proprio
compenso.

Si tratta, pertanto, di un rafforzamento delle tutele e dell’interesse alla
partecipazione alle gate pubbliche, tispetto alle quali Poperatore economico,
sia esso grande o piccolo, italiano o di provenienza UE, ¢ consapevole del
fatto che la competizione si spostera eventualmente su profili accessoti del
corrispettivo globalmente inteso (ad esempio, come visto, sulle spese genetali)
e, ancor di piu, sul profilo qualitativo e tecnico dell’offerta formulata. Cid €
idoneo a produrre, a giudizio del Collegio, anche effetti pro-concotrenziali in
favote del piccolo opetatore economico, che sara incentivato a pattecipare alle
pubbliche gare nella consapevolezza che non si trovera pit a competere sulla

voce “compenst” con gli operatori di grandi dimensioni, che per loro stessa
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natura possono essere maggiormente in grado di formulare ribassi su tale
voce, mantenendo comungue un margine di utile rilevante.

Pertanto, il meccanismo detivante dall’applicazione della legge n. 49/2023 ¢é
tale da garantire sia dei margini di flessibilita e di competizione anche sotto il
profilo economico, sia la valorizzazione del profilo qualitativo e del tisultato,
in piena coerenza con il dettato normativo nazionale e dell'Unione Furopea.
In patticolare, si ricorda che, sin dalle direttive del 2014, il legislatore del’'UE
ha voluto superare il criterio del minor prezzo quale sirumento predominante
di aggiudicazione delle pubbliche gare, favorendo il ricotso al critetio
dell’offerta economicamente pit vantaggiosa, che consente alla Stazione
appaltante di strutturare Paggiudicazione valotizzando la qualita dell’offerta
tecnica, ma anche considerazioni ambientali, aspetti sociali o innovativi, pur
tenendo conto del prezzo e dei costi.

Non si pud pervenire ad un esito interpretativo difforme neanche alla luce
della recente pronuncia della Corte di Giustizia (Causa C-438/22, sentenza del
25.1.2024) con cui ¢ stato affermato che “L’articolo 101, paragrafo 1, TFUE |
in combinato disposto con Datrticolo 4, paragrafo 3, TUE, dev’essere
interpretato nel senso che, nell’ipotesi in cui un giudice nazionale constati che
un regolamento che fissa gli importi minimi degli onorati degli avvocati, reso
obbligatotio da una notmativa nazionale, ¢ contrario a detto articolo 101,
paragrafo 1, esso ¢ tenuto a rifiutare di applicare tale normativa nazionale nei
confronti della parte condannata a pagare le spese cortispondenti agli onorati
d’avvocato, anche qualora tale parte non abbia sottosctitto alcun contratto di
servizi d’avvocato e di onorati d’avvocato”. In tale fattispecie, infatti, gli
importi minimi degli onorati degli avvocati, pur essendo stati recepiti dal
legislatore nazionale, erano stati determinati dalla stessa associazione di
categoria nel petrseguimento di un proprio interesse specifico e settoriale, con
una finalita, quindi, del tutto diversa dall’obiettivo perseguito dal legislatore
italiano attraverso la novella in esame che, imponendo di preservare 'equo

compenso di tutti i professionisti intellettuali nei rapporti con la Pa,
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nell’ambito delle procedute di gate, ove, evita Fofferta di prestazioni al tibasso
e la possibile eliminazione, dalle pubbliche gare, degli operatoti che offrono
prestazioni maggiormente qualitative.

Tale interesse generale, peraltro, & stato perseguito mediante un intervento
normativo proporzionato e ragionevole, in cui comunque si ¢ lasciata la
possibilita all’operatore economico di differenziarsi anche sotto il profilo.
economico a condizione di salvaguardare 'equo compenso.

In questa prospettiva, non si ravvisa alcun contrasto con lart. 3 Cost. per
come enunciato dalla Stazione appaltante. Né, tantomeno, appare fondata la
questione di illegittimitd costituzionale proposta in quanto dall’applicazione
della legge n. 49/2023 detiverebbero maggioti oneri per la finanza pubblica,
senza una adeguata previsione normativa.

Al riguatdo, fermo restando che non sono stati forniti clementi precisi a
sostegno della contestazione in esame, va, per contro, osservato un maggior
onete pet le finanze pubbliche potrebbe detivare non tanto dall’applicazione
in sede di gara dalle previsioni della 1. n. 49 del 2023 sul c.d. equo compenso,
quanto dalla stipulazione di contratii nulli da parte delle Stazioni appaltanti,
che abbiano operato in contrasto con la norma imperativa: d’altronde, non
puo tagionevolmente affermarsi che sia quest’ultima norma a dover stanziate
le tisorse economiche per far fronte alle possibili e indeterminate (sotto il
profilo dell’an e del quantum) violazioni del suo contenuto.

Ne deriva, pettanto, che deve essere affermata la piena compatibilitd tra la
legge n. 49/2023, da applicare come finota esposto alla fattispecie sottoposta
a questo Collegio, e gli artt. 49, 56, 101 TFUE e gli artt. 3, 41, 81, 117 Cost.

5. F. ora possibile applicare quanto precede alla fattispecie concreta sottoposta
al vaglio di questo Collegio, ticordando che Punica domanda da esaminate ¢
quella formulata ai sensi dell’art. 34, comma 3, c.p.a. dal ricorrente, che ha
dichiarato di avere interesse, a fini risatcitori, ad ottenere una pronuncia di
accertamento  dell’illegittimita  dell’aggiudicazione  in  favore  del

Raggruppamento aggiudicatario.
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Infatti, a tale tiguardo, il ricorso, limitatamente alla domanda caducatoria
formulata, deve essere dichiarato improcedibile pet sopravvenuta carenza di
interesse all’annullamento degli atti di gara, l'incatico di progettazione essendo

gia stato eseguito.

In primo luogo, come gia esposto, la Stazione appaltante ha determinato, ai

sensi del D.M. 17 giugno 2016, il corsispettivo da porre a base di gara,
distinguendo i compensi da riconoscere all’aggiudicatario dalle spese e dagli
oneti accessoti; il compenso, determinato in tal modo, doveva essere ritenuto
non tibassabile dall’operatore economico pattecipante alla gata, trattandosi di
“equo compenso” ai sensi della legge n. 49/2023, in ragione della piena
coincidenza dei criteri di calcolo previsti dal D.M. 17 giugno 2016 e di quello
adottato ai sensi dell'art. 9, dl. 24 gennaio 2012, n. 1 per la liquidazione
giudiziale det compensi del professionista.

In tale quadro, nonostante la modulistica di gara prevista dalla Stazione
appaltante, ciascun concorrente & stato posto in condizioni di formulare la
proptia offerta economica nella consapevolezza che il tibasso percentuale
offerto, a seconda della sua entita, avrebbe potuto erodere i compensi equi
stabiliti dall’ Amministrazione. Qualotra quest'ultima avesse compiuto la
semplice verifica aritmetica esposta dal ricorrente, avtebbe potuto accertare
agevolmente che Pofferta economica del Raggruppamento aggiudicatario era
stata formulata in violazione della legge sull’equo compenso.

Infatti, la stessa Stazione appaltante, con rifetimento al “Lotto n. 1 - PO. San
Dona di Piave” (Valote appalto € 1.107.850,00, art. 3.2 disciplinare) aveva
stabilito Pimporto di € 633.920,00 per la progettazione definitiva e €
473.930,00 per la progetiazione esecutiva; nel totale del lotto il compenso pet
Pattivita di progettazione era pati a € 969.451,31 (€ 554.730,58 + 414.720,73)
mentre le spese e gli oneri ammontavano complessivamente a € 138.389,17.
Con rifetimento, invece, al Lotto n. 2 P. O. Portogruaro (Valore Appalto €
1.099.470,00, art. 3.2 disciplinare), la lex specialis aveva stabilito I'importo di €
629.280,00 per la progettazione definitiva e di € 470.190,00 per la
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progettazione esecutiva; nel totale il compenso per Pattivita di progettazione
era pati a € 960.965,31 (550.006,44 + 410.958,87), mentre le spese e gli oneti
ammontano a € 138.499,12, pari al 14,41%.

1 Raggruppamento aggiudicatario ha offerto, con riferimento al Lotto n. 1,
un ribasso del 40.500 %, con la conseguenza che Pimpotrto complessivo
offerto (pati ad euro 659.170,75, comprensivi anche delle spese genetali e
degli oneri accessori) era evidentemente inferiore alla sola voce dei compensi
determinata dal’Amministrazione nella misura di € 960.965,31; con
tiferimento al Lotto n. 2, lo stesso Raggruppamento ha offerto un ribasso
sempre del 40.500 %, con la conseguenza che Pimporto complessivo offerto
(pati ad euro 054.184,65, comprensivo anche delle spese generali e degli oneri
accessoti) era evidentemente inferiore alla sola voce dei compensi determinata
dall’ Amministrazione nella misura di € 960.965,31.
Tale palese violazione della legge sull’equo compenso ¢ resa ulteriormente
evidente dalle giustificazioni fornite dall’aggiudicatatio nel sub procedimento
di controllo dell’anomalia dell’offerta. Infatti, i1 Raggruppamento Manens ha
dichiarato, per il Lotto 1, una incidenza delle spese generali pari a 165.243,02
€ (corrispondentt al 25,07% dell'importo di offerta e di importo supetiore a
quello stimato dalla Stazione appaltante) e di costo del personale pari ad euro
400.768,84 (ampiamente inferiore ai compensi previsti dalla disciplina di gara);
per il Lotto 2, una incidenza delle spese generali pari a 163.993,09 € (pari al
25,07% dell'importo di orfferta e ampiamente supetioti a quelle stimate dalla
Stazione appaltante) e del costo del personale pati ad euro 400.768,84 (anche
in questo caso ampiamente inferiore ai compensi previsti dalla disciplina di
gara).
Al contratio, il ticotrente ha formulato la propria offerta economica
praticando un ribasso del 3,8888% sull'importo a base di gara e offrendo la
somma complessiva di € 1.064.767,04 per il Lotto 1 e di € 1.056.713,81 per il
Lotto 2. In entrambi i casi, si tratta di un importo superiore a quello

determinato dall’ Amministrazione come “compensi”, con la conseguenza che
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si trattava di uma offerta in grado di salvaguardare comunque lequo
compenso.

Su tale aspetto, il Collegio ritiene necessario chiatire ulteriormente che il
calcolo effettuato non costituisce uno strumento con cui consentire la
modifica dell’offerta economica successivamente alla gara, che era stata
formulata da tutti gli operatori con un tibasso unitatio su tutte le voci del
cottispettivo, non essendo consentita dalla modulistica di gara una diversa
specificazione; al contrario, il Collegio ha inteso evidenziare 'unica modalita
con la quale PAmministrazione avtebbe dovuto valutate le offerte economiche
dei concotrenti applicando la legge n. 49/2023, provvedendo a imputare il
ribasso offerto alle uniche voci, essenzialmente accessorie, che potevano
essere effettivamente suscettibili di una offerta al ribasso da parte dei
partecipanti alla gara.

Da quanto esposto, deriva che Paggiudicazione e gli atti di gara impugnati
sono illegittimi, nei limiti sopraindicati, nella parte in cui la Stazione
appaltante, in ragione della proposizione di una offerta economica formulata
in violazione della legge n. 49/2023, non ha escluso dalla procedura il
raggruppamento controinteressato ¢ ha aggiudicato allo stesso 'appalto in
oggetto.

3. Conclusioni ¢ spese.

Alla luce di tutto quanto precede, pertanto, il ticotso, da un lato, deve essere
dichiarato parzialmente improcedibile, per sopravvenuta carenza di interesse,
con riguardo sia alla domanda di annullamento degli atti di gara, sia alla
domanda di “risarcimento in forma specifica volta a conseguite
Paggiudicazione dell’appalto e conseguente sottoscrizione del contratto”;
dall’altro lato, ai sensi dell’art. 34, comma 3, c.p.a., deve essere parzialmente
accolto, e, per leffetto, deve essere accertata lillegittimita, nei limiti
sopraindicati, dell’aggiudicazione e degli atti di gara impugnati nella parte in
cui la Stazione appaltante, in ragione della proposizione di una offerta

economica formulata in violazione della legge n. 49/2023, non ha escluso
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dalla procedura il raggruppamento controinteressato e ha aggiudicato allo
stesso 'appalto in oggetto.
Le spese di lite devono essere compensate tra le parti in ragione dell’assoluta
novita della questione trattata.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Veneto (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigtafe proposto:
1. lo dichiara improcedibile, per sopravvenuta catenza di iﬁteresse,
limitatamente alla domanda di annullamento degli atti di gara, e alla domanda
di “risarcimento in forma specifica volta a conseguire Paggiudicazione
dell’appalto e conseguente sottosctizione del contratto”;
2. lo accoglie limitatamente a quanto previsto dall’art. 34, comma 3, c.p.a. ¢,
per leffetto, accerta, nei limiti e per le ragioni indicate in parte motiva,
Pillegittimita della deliberazione del Direttore Generale n. 1011 del 31.10.2023
della Azienda Unita Locale Socio sanitaria n. 4 “Veneto Otientale” di
aggiudicazione della procedura di gara in favore del RTP Manens e degli atti
di gara impugnati nella parte in cui la Stazione appaltante, in ragione della
proposizione di una offerta economica formulata in violazione della legge n.
49/2023, non ha escluso dalla procedura il raggruppamento controinteressato
e ha aggiudicato allo stesso 'appalto in oggetto .
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa,
Cosi deciso in Venezia nella camera di consiglio del giorno 20 marzo 2024
con l'intervento dei magistrati:

Paolo Nasini, Presidente FF

Massimo Zampicinini, Referendatio

Andrea Gana, Referendario, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
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Andrea Gana Paolo Nasini

IL SEGRETARIO
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N. 08580/2024 REG.PROV.COLL.
N. 01076/2024 REG.RIC,
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REPUBBLICA ITTALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio

(Sezione Quinta Ter)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ticorso numero di registto generale 1076 del 2024, proposto da
Societa di ingegneria Litos Progetti s.t.l, in persona del legale rappresentante
P2, in relazione alla procedura CIG AOOA2I'391F, rappresentata e difesa dagli
avvti Francesco Zaccone e Simona Russello, con domicilio digitale come da
PEC da Registri di Giustizia;
contro

Agenzia del demanio, in persona del legale rappresentante p.z, rappresentata e
difesa dall’Avvocatura generale dello Stato, presso i cui uffici in Roma, via dei
Portoghesi, 12, ¢ domiciliata;

#ei confronts
- Benedetti&Partners studio associato di ingegneria, in petsona del legale
rappresentante p.Z, rappresentato e difeso dagli avv.ti Mautizio Fetlini ¢ Elisa
Otlandini, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
- Y.U.Ppies’ services s.r.l, Franchi Valeriano, Archeomodena ass. prof. Benassi

Guandalini Scaruffi;

per Pannnllamento




degli atti e delle operazioni concernenti la procedura aperta indetta
dal’Agenzia del demanio - Direzione Roma Capitale per “Vaffidamento del
servigio di vulnerabilita sismica, diagnosi energetica e vilievi da restituire in modalita BIM
per laluni  beni  immobili di - proprieta  dello Siato siti in Roma” - CUP
G86(C23000060001 - LOTTO 2 CIG A00A2F391F, nell’ambito della quale, a
seguito dello svolgimento del subprocedimento di verifica dell’anomalia, si ¢
disposta Pesclusione della ricorrente, otiginatia aggtudicataria del servizio, e, in
particolare:

- della determina di esclusione, nota prot. n. 14410 del 28 dicembre 2023
del’Agenzia del demanio, Direzione Roma Capitale, a firma del RUP,
comunicata a mezzo pec in part data;

- della nota prot. n. 12396 del 13 novembre 2023, con la quale la stazione
appaltante ha chiesto i giustificativi dell’offerta alla Litos Progetti s.t.1., nonché
delle valutazioni e delle attivita anche istruttorie svolte dalla stazione appaltante
in sede di verifica di congruita,

- degh atti (non conosciuti) di vetifica dell’anomalia dell’offerta del RT
“Benedetti & Partners studio associato di ingegnetia/Y.U.Ppies’ services
s.t.lL/Franchi  Valeriano/Archeomodena ass. prof. Benassi (Guandalini
Scaruffi”;

- del provvedimento di aggiudicazione del servizio in favore del RT “Benedetti
& Partners studio associato di ingegnetia/Y.U.Ppies’ setvices s.t.l./Franchi
Valetiano/Archeomodena ass. prof. Benassi Guandalini Scaruffi”, approvato
con determina del direttore della Direzione di Roma Capitale dell’Agenzia del
demanio prot. n. 406 del 15 gennaio 2024;

- del verbale di verifica n. 6 dell’offerta anomala;

nonché, per quanto di necessita, in guanto lesivi:

- della determina a contrarre prot. n. 9541 del 31 agosto 2023, in particolare
nella patte in cui prevede che “Sulla base delle disposizioni di cui alla I 4912023, alla
luce dell’interpretagione da ultimo resa dall ANAC i compensi stabiliti per ke prestagion:

dopera intelletinale attinenti af servisi di ingegneria ¢ architettura determinati in base agh



artt. 2 e ss del suddetto DM, devono ritenersi inderogabili e non ribassabili”, stabilendo
altresi che il ribasso ¢ limitato ai costi, al netto dei costi della manodopera, per
le attivita propedeutiche all’esecuzione dei servizi attinenti all’architettura e
all'ingegneria, quali indagini strutturali distruttive, non distruttive, indagini su
solai, saggi in fondazione, indagini geologiche, geotecniche, spese di
laboratorio e per rilascio certificati di prova, ecc., nonché per 1l tiptistino post
indagine;

- della legge di gara e, in particoiﬂre, del disciplinare di gara (ivi inclusi gh
allegatt e il capitolato prestazionale tecnico) nella parte in cui prevede
Pinderogabilita (e la non fibassabi]itz‘t) dei compensi stabiliti per le prestazioni
d’opera intellettuale attinenti ai servizi di ingegneria e architettura, determinati
in base agli artt. 2 e ss. del D.M. 17 giugno 2016;

per la dichiaragione di inefficacia

- del contratto di appalto, ove stipulato nelle more, in relazione al quﬁle la
ricorrente, ai sensi degli artt. 122 ¢ 124 c.p.a., formula espressamente domanda
di subentro;

¢ per la condanna

- della stazione appaltante alla reintegrazione in forma specifica, mediante
aggiudicazione della gara alla ricorrente ¢ conseguente stipulazione del
contratto di appalto;

- ovvero, in subordine, all'integrale tisarcimento del danno a titolo di lucro
cessante, perdita di cba;éce, danno curriculare e danno emergente, con riserva di
precisazione in corso di causa, ove per fatto e/o colpa della stazione appaltante

non tisulti praticabile la reintegrazione in forma specifica.

Vistt il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del’Agenzia del demanio e di
Benedetti&Partners studio associato di ingegnetia;

Vistt tutti gli atti della causa;

Relatore nell’udienza pubblica del giorno 16 aprile 2024 la dott.ssa Annalisa

Tricarico e uditi per le parti 1 difensori come specificato nel verbale;



FATTO
1. Con ricorso notificato il 26 gennaio 2024 (depositato il successivo 31
gennaio), Litos Progetti s.z.l. .ha esposto che:
~ con determinﬁ a contrarre prot. n. 9541 del 31 agosto 2023, ’Agenzia del
demanio - Direzione Roma Capitale ha stabilito di indire una procedura apetta,
ai sensi dellart. 71 dlgs. n. 36/2023, da espletatsi tramite piattaforma in
modalita ASP di Consip s.p.a., per Paffidamento del setvizio di verifica della
vulnerabilita sismica, diagnosi energetica e rilievi da restituire in modalita BIM
pet taluni beni immobili di proptietd dello Stato siti in Roma, mediante il
sistema informatico nella disponibilita di Consip s.p.a.;
- la gara era suddivisa in due lotti e il servizio oggetto del lotto n. 2, cui ha
partecipato la ricorrente, era da eseguirsi su due edifici per un “importo
complessivo del scrvizio a base della procedura” pati a euro 325.806,48, “di cui
compensi non soggetti a ribasso” pet un importo pati a euro 258.064,54, costi
per la manodopera, non soggetti a ribasso, per un importo di euro 6.451,61 e
oneti per la sicurezza non ribassabili pati a euro 3.225,81. In definitiva, la quota
parte assoggettabile a ribasso era pari a ecuro 58.064,52 (vi era inoltre la
previsione di un servizio opzionale - da svolgere su un ulteriore manufatto 1 -
per un importo a base di gara pari a euro 63.013,69 di cui compensi non
ribassabili pari a euro 51.783,53, costi della manodopera non tibassabili per
euro 1.247 .80 e oneri per la sicurezza non ribassabili pari a euro 623,90 - cfr. §
3 del disciplinare);
- il disciplinare indicava altresi che Pimpotto a base di gara era stato calcolato ai
sensi del decreto del Ministro della giustizia di concerto con il Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti 17 giugno 2016 - recante “Approvazione delle
Tabelle dei corrispettivi commisurati a livello qualitativo delle prestazioni di
progettazione adottato ai sensi dell’art. 24, comma 8, del decreto legislativo n.
50 del 2026” - (di seguito, D.M. 17 giugno 2016), e che sulla base delle
disposizioni dell’art. 41, comma 15, e del’All. 1.13 del d.Jgs. n. 36/2023 ¢ della



1. n. 49/2023, in linea con la delibera del’ANAC n. 343 del 20 luglio 2023, i
compensi stabiliti per le prestazioni d’opera intellettuale attinent1 ai setvizi di
ingegneria e architettura, determinati in base agli artt. 2 e ss. del suddetto D.M.,
avrebbero dovuto considerarsi inderogabili e non ribassabili;

- il criterio di aggiudicazione prescelto era quello dell’offerta economicamente
pit vantaggiosa sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo, ai sensi dellart.
108, comma 2, lett. b), del dlgs. n. 36/2023, in base ai seguenti criteri di
attribuzione del punteggio (a loro volta articolati in sub-criteri e distinti per
fattori ponderali): a) professionaliti e adeguatezza dell’offerta; b) caratteristiche
tecniche metodologiche dell’offerta; ¢) ribasso percentuale unico; d) riduzione
percentuale unica sui tempi (v. § 18 disciplinare);

- all’esito dell’esame delle offerte economiche, svolto nella seduta del 25
ottobre 2023, la ricorrente risultava aver raggiunto il primo posto, con 95,89
punti e un ribasso del 99,90%;

- peraltro, le offerte classificatesi al psimo, secondo e terzo posto in graduatoria
tisultavano anomale; sicché, superata la fase dell’esame della documentazione
amministrativa, i1 RUP, con nota prot. n. 12396 del 13 novembre 2023,
chiedeva alla ricorrente di produrre i giustificativi ai sensi dell’art. 110 del d.lgs.
n. 36/2023, in particolare sui seguenti aspetti: “Metodologia ntilizzata per effettnare
il serviggo di verifica di vulnerabilitd sismica e delle relative atiivitd di caratterizgazione delle
proprieti meccaniche dei materiali e relative indagini diagnostiche, geologiche, geolecniche;
Criteri metodologici ¢ strumentazioni utiligzate per effettuare il rilievo  geometyico,
architettonico e struttrrale da restituirsi in BIM gragie anche alle informagioni strutturali,
tecnologiche ¢ dei materiali acquisite in sede d'indagine strutturale; Criteri mietodelogici e
Strimentagioni utiligzati per svolgere Pattivita di Diagnosi Energeticay evidenzgiando, tra
Laltro, gli elementi che comprovino gli obblighi di oni al D.fgs. 36/2023 ¢ il rispetto dei
minini salaviall retributivi ¢ ai sensi dell'art. 110 comma 5 lett. d). Si evidensiia la necessita
che all'interno della documentasione prodotta vengano scorporati e giustificati i costi della

rmmanodepera (cos? come indicati in sede di offeria), ai fini della verifica del vispetto di quanto



previsto all'art. 110, comma 5 lett. d), avendo cura di distinguere la quota parte relativa alle
indagini”,

- nella relazione giustificativa, la societ ricorrente chiariva di aver considerato
il costo oratio per ciascun professionista, parte del feam di lavoro, in base ai
diversi trattamenti salatiali applicati nei tapporti con le varie figure
professionali: in patticolare, il costo lordo complessivo oratio dei dipendenti
con qualifica di “ingegnere/architetto” e di “geometra” utilizzati ai fini della
partecipazione della gara era determinato alla luce del Contratto Collettivo
Nazionale del Lavoro per Studi Professionali — Confprofessioni (Consilp). La
societd ricortente produceva altresi dei quadri sinottici in cui per ogni
prestazione professionale da eseguitsi e per ogni fase del servizio oggetto di
gara si dettagliava il calcolo del costo del lavoro relativo alle diverse figure
professionali impiegate, distinto per manufatto oggetto del servizio, ¢ si
evidenziava, infine, un utle pati a curo 105.842,14, ossia a circa il 23,1%
calcolato sul totale dei costi (diretti della commessa e indiretti di gestione
aziendale);

- la stazione appaltante disponeva infine Pesclusione della societa ricotrente
perché avrebbe “operato di fatto un ribasso anche sui compensi determinati sulla base
degfi arts. 2 ¢ ss del DM 17 gingno 2016 in violagione della lexc specialis che £ ha
qualificati come ‘inderogabili ¢ non ribassabili’ ai sensi delle disposizioni in tema Ji equo
compenso di cui al citato art. 41, comma 15 ¢ dell'all, 113 del d.Jgs. 36/2023 ¢ della L.
49/2023 in linea con la Delibera dell ANAC n. 343 del 20/07/2023” (det. n. 14410
del 28/12/2023). Cio in quanto Popetatore economico in questione avrebbe
indicato “spese - tra cui € 55.171,20 a titolo di ‘costo indagini e prove
strutturali e geognostiche” documentate con apposito preventivo (all. 4) - per
un importo di gran lunga superiore rispetto alla quota risultante per le
medesime voci ed attivita dall’applicazione del ribasso percentuale unico
offerto in sede di gara (pari al 99,9%) allimporto ribassabile (€ 58.064,52)”,

A patere della ticotrente, “dalla riferita sottostima (detivante dal ribasso del

99,9%) delle componenti di costo remunerate dalla quota parte dell'importo a




base di gara (€ 58.064,52) assoggettabile a tibasso, la S.A. [avrebbe| inferito
apoditticamente, senza alcuna ultetiore istruttoria ed in forza di un
indimostrato sillogismo che la Litos avrebbe assoggettato ‘di fatto’ a ribasso
anche gli importi esclusi dal medesimo ribasso, ossia 1 ‘compensi determinati sulla
base degli artt. 2 e ss del DM 17 gingno 2016

2. Svolte le premesse 1llustrate, la ricorrente ha impugnato 1 provvedimenti in
epigrafe per 1 seguenti motivi:

- ‘L Violagione di legge. Violagione degli artt. 1, 8, 41, 44, 91, 95, 108 ¢ 110 de/
D1gs. 36/2023 ¢ dell'art. 69 delia Direttiva 2014/ 24. Violazgone delle regole sul girsto
procedimento. Eccesso di potere per difetto di esame e di istruttoria ¢ sviamento. Grave
travisamento. V'iolazgione del principio del contraddittorio, delle regole che presiedono alla
verifica di congruitd e delle finalita della verifica. Contraddittorieta manifesta, illogicita,
difetto di motivazgione”.

In sintest, la ricorrente lamenta la violazione del principio del contraddittorio,
evidenziando come lesclusione per incongruita dell’offerta presupponga
necessatiamente un giudizio assunto all’esito di un subprocedimento, in
contraddittorio con operatore economico, diretto a valutare la sostenibilita e
affidabilita dell’offerta. In particolare, 'amministrazione avrebbe omesso di
esaminare le giustificazionl presentate e avtebbe errato nell’applicazione dei
principi che governano la verifica di congruita. La semplice considerazione
dell’utile esposto in sede di giustificazioni (pari a euro 105.000 circa) avrebbe
dovuto indurre la stazione appaltante a ritenere compensati e remunetrati
ampiamente e adeguatamente tutti i fattori di costo, sl da rendere I'offerta
certamente sostenibile e affidabile ed escludere qualsivoglia violazione delle
norme a tutela del lavoro e della professione. Inoltre, il giudizio di anomalia
dellofferta attivato e I’esclusione disposta dalla stazione appaltante sarebbero
altresi inficiati da un etrrore prospettico, consistente dell’equiparare in via
automatica il pur elevato ribasso (99,90%) proposto dalla ricorrente sulla sola
quota parte dell'importo d’appalto assoggettabile a sibasso (euro 58.064,52) a

una violazione del principio dell’equo compenso e delle previsioni recate sul
P q



punto dalla legge di gara, assumendo impropriamente che per tale via la Litos
Progetti s.t.l. “Javrebbe] operato di fatto un ribasso anche sui compensi determinati sulla
base degli artt, 2 ¢ 55 del DM 17 giugno 2016”, Al riguardo, la ricorrente adduce di
aver ampiamente riferito e documentato in sede di giustificazioni di voler
procedere allesecuzione del servizio mediante la proptia organizzazione,
facendo applicazione del CCNL di riferimento, senza alcuna lesione per la
retribuzione delle figure professionali (dipendenti) coinvolte nell’esecuzione.
Infine, il nuovo codice dei contratti pubblici consentitebbe senz’altro di
affidare le prestazioni professionali a fronte di un cotrispettivo tibassato
rispetto a quello indicato nelle tariffe professionali, pena la violazione -del
“principio di concortenzialita” e dell’art. 108, ai sensi del quale ‘4 #iswitato
dell affidamento del contratto ¢ della sna esecnzione” deve essere perseguito “on la
massima tempestivita e il migliore rapporto possibile fra qualita e pregzo”.

In aggtunta, la ricorrente rileva che Iarticolo 2, comma 1, della 1. n. 49/2023 fa
riferimento alle prestazioni d’opera intellettuale di cui all’articolo 2230 c.c.; da
cio conseguitebbe che Pambito di applicazione della disciplina sull’equo
compenso non potrebbe che risultare circoscritta alle ipotesi in cui la
prestazione professionale trovi fondamento in un contratto d’opera
carattetizzato dallelemento personale (in cui il singolo professionista assicuri
lo svolgimento della relativa attivita principalmente con il proprio lavoro
autonomo), non estendendosi all’appalto di servizi;

- ‘UL Lilegittimita della legge di gara per contrarietd con gli artt. 1, 8, 41, 44, 91, 95, 108
e 110 del DLgs. 36/2023. Viiolazione delle regole sull'eqno compenso. Nullita della legge
di gara”.

In via subordinata, la ricorrente censura la ke specialis per contrasto con le
disposizioni del d.Igs. n. 36/2023 tichiamate, nonché evidenziandone la nullita
ai sensi dellart. 10 dello stesso dlgs. n. 36/2023 nella parte in cui
introdurrebbe una causa di esclusione (Passoggeitamento a ribasso degli
importi determinati secondo le tariffe professionali) non prevista dalla legge.

Secondo parte ricorrente, in alternativa, la stazione appaltante avrebbe potuto




adottare il criterio del cd. “prezzo fisso”, limitando la competizione tra 1
concortrenti ai soli aspetti qualitativi dell’offerta.
3. La ricotrente ha, pertanto, formulato le domande indicate in epigtafe.
4. Si & costituita ’Agenzia del demanio, depositando memoria e documenti e
chiedendo il rigetto del ricorso.
5. S8i & costituita altresi la controinteressata Benedetti&Partners smdio di
ingegnetia, depositando memotia con cui ha chiesto il rigetto del ricotso.
6. Con otdinanza 14 febbraio 2024, n. 595, ¢ stata disposta la sospensione degli
atti impugnati.
7. Alludienza pubblica del 16 aptile 2024, in vista della quale le parti hanno
presentato ultetiori memotie, ]a causa ¢ passata in decisione.

DIRITTO
1. Il ricorso ¢ infondato.
2. In ptimo luogo, non meritano accoglimento le censure che si appuntano
sulle modalita del giudizio di anomalia.
2.1. Va premesso che per Part. 110 del d.lgs. n. 36/2023 si possono predicare
gli stessi esiti raggiunti dalla giurisprudenza sulla portata del previgente art. 97
del dlgs. n. 50/2016, stantc la sostanziale coincidenza delle previsioni in
materia di procedura di verifica di anomalia che in questa sede rilevano.
Si puo, quindi, anche oggi affermare che la nuova disposizione (come quella
previgénte) “non articola il contraddittorio inerente alla valutagione di anomalia secondo
rigide, predeterminate e vincolanti scansioni procedimentals, limitandosi a prevedere [...]
un’unica richiesta di chiarimenti da parte della Stazione appaltante [...] cosi delineando nn
procedimento monofasico e non pint trifasico (giustificativi, chiariments, contraddiitorio) come
nella precedente disciplina” (Cons. Stato, sez. 'V, 3 maggio 2021, n, 3472).
2.2. Nel caso in esame, non pud sostenersi che vi sia stata assenza di
contraddittorio (cfr. pag. 14 del ticorso): la societa ticorrente & stata posta nelle
condizioni di esporte eventuali giustificazioni, in quanto il RUP (con la
menzionata nota prot. n. 12396/2023) ha avviato il sub-procedimento di

verifica dell’anomalia, chiedendole giustificativi a comprova della congruita,



serietd ¢ realizzabilita dellofferta presentata, con particolare tiferimento alla
sostenibilita del ribasso percentuale . proposto e al tempo di esecuzione del
servizio, ai sensi del citato art. 110 del d.lgs. n. 36/2023. Successivamente,
proprio i dati forniti dall’odierna ricorrente in sede di relazione giustificativa
dellofferta (in data 20 novembre 2023) hanno fatto emergere 'incongruenza
rispetto al ribasso percentuale unico del 99,90% offerto in sede di gara.

In particolare, va considerato che: |

- la somma sulla quale si sarebbe potuto praticate il ribasso in questione era
pari, per 1l contratto principale, a euro 58.064,52, ¢ che, pertanto, sottracndo il
tibasso percentuale offerto (99,90 %) da tale somma, si otteneva 'importo di
euro 58,006;

- in sede di grustificativi, la ticorrente ha trasmesso un preventivo di euro
55.171,20 per le sole indagini strumentali;

- da ci6 l'amministrazione ha desunto che il ribasso offerto andasse
necessariamente a erodere i compenst professionali, tuttavia dichiatati dalla
disciplina di gara - in applicazione della legge n. 49/2023 - non derogabili e
non tibassabili: pit nel dettaglio, al netto dei costi - non tibassabili - della
sicurezza e della manodopera (pati a complessivi curo 9.677,42), la stazione
appaltante ha ritenuto che il decremento dei compensi professionali fosse
quantificabile in complessivi euro 55.113,14 (importo ticavato sottraendo il
prezzo offerto mediante il ribasso del 99,90%, pati a euro 58,06, dai costi
dichiarati in sede di anomalia pet sostenere le indagini strumentali, come detto,
pati a euro 55.171,20). |

La stazione appaltante ha in defmnitiva titenuto che la “sovrastima” dei costi pet
le indagini strumentali emersa in sede di anomalia andasse a esclusivo
detrimento dei compensi professionali e ha proceduto con Iesclusione
dellofferta della societa in questione, pet violazione della /fex specialis.

2.3. Sovvengono al rignatdo ‘Z consolidati principi ginrisprudenziali secondo cui nel
procedimento di verifica dell anomalia non vi é necessita di un’analitica confutazione delle

dedugioni opposte dallimpresa, ma é sufficiente a fondare il gindizio finale di incongruita




wna motivagione che renda nella sostanza percepibile i percorso logico sotteso al loro mancato
accoglimenty ed esterni le ragioni di inidoneita degli argomenti spesi dall'interessata a
superare le criticita dell’offerta” (Cons. Stato n. 3472/2021 cit. e giutispr. ivi
richiamata).

Né “pu dirsi che la stagione appaliante fosse tenuta, ricevuts i chiarviments vichiests |[...[, a
Jfar precedere Lesclusione da una sorta di preavviso al fine di dare all'impresa la possibilita di
replicare. Il contradditiorio procedimentale, infatti, ha funzione meramente istruttoria — serve
alla stagione appaltants ad acquisire ogni elemento ntile alla miglior valutagione dei dati
contenuti nell'offerta sui quale nutre dei dubbi — won a risolvere in via anlicipata nn
contrasto tra differenti posizioni” (Cons. Stato, sez. V, 4 giugno 2020, n. 3508).

2.4. Illustrato il percorso argomentativo svolto dalla stazione appaltante, va
altresi condivisa Paffermazione di pafte resistente per cui anche “un’istruttoria
piu estesa sulle altte componenti dell’offerta economica comunque non
avrebbe potuto condurre ad un risultato diverso” (pag. 15, memotia depositata
il 29 marzo 2024).

‘Tanto piu che, in ogni caso, neanche in sede di giudizio la ricorrente ha fornito
elementi utili a superare il motivo su cui la stazione appaltante ha fondato
Pesclusione dalla procedura (ovverosia il ribasso operato sui compensi
professionali).

Viceversa, sebbene abbia censurato il moedus procedendi dell Amministrazione -
che avrebbe “inferito apoditticamente, senza alcuna ulteriote istruttotria ed in
forza di un indimostrato sillogismo che la Litos avtebbe assoggettato ‘di fatto’
a ribasso anche gli importi esclusi dal medesimo tibasso, ossia 1 ‘compensi™
(pag. 8, ticorso) - la stessa ticotrente, nelle proprie deduzioni difensive, ha
confermato di aver previsto compensi di importo inferiote tispetto a quelli
delle tariffe di cui al DM. 17 giugno 2016, applicando il CCNL
Confprofessioni.

2.5. Di qui, 'infondatezza del mezzo.

3. Passando agli aspetti sostanziai della vicenda, ¢ opportuno dare

sinteticamente conto della nuova disciplina dell’equo compenso (per quanto
p q P q



oggi di interesse).

3.1. Come ¢ noto, la legge n. 49/2023, pubblicata nella G.U. 5 maggio 2023, n.
104 (entrata in vigore il 20 maggio 2023), ha riscritto le regole in matetia di
cortispettivo per le prestazioni professionali, garantendo la percezione di un
compenso propotzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto, al
contenuto ¢ alle caratteristiche della prestazione professionale, ossia - per
quanto qui rileva - conforme ai compensi previsti “per 7 professionisti iscritti agh
ordini e colleg, dai decreti ministeriali adottati ai sensi dell'articolo 9 del decreto-legge 24
gennaio 2012, n. 1, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 marge 2012, n. 277 (art.
1, co. 1, lett. b).

Al sensi dell’art. 2, co. 1, tale disciplina “s/ applica ai rapporti professionali aventi ad
aggetto la prestazione d'opera intelletinale di cui all'articolo 2230 del codice civile regolati da
convensioni aventi ad gggetio lo svolgimento, anche in forma associata o societaria, delle
attivitd professionali svolie in favore di imprese bancarie e assicurative nonché delle loro
societd controllate, delle loro mandalarie e delle imprese che nellanno precedente al
conferimento dell'incarico hanno occupato alle proprie dipendenze pist di cinquania lavorator:
0 hanno presentato ricavi annui superiovi a 10 milioni di enro”. Le medesime
disposizioni “si applicano aliresi alle prestazioni rese dai professionisti in favore della
pubblica amministrasione ¢ delle societd disciplinate dal festo unico in maleria di socield a
partecipagione pubblica, di cui al decreto legislativo 19 agoste 2016, n. 1757 (att. 2, co.
3).

11 legislatore ha quindi stabilito la nullita delle clausole che non prevedano un
compenso equo e propotzionato all’opera prestata (art. 3), introducendo una
nullitd relativa o di protezione che consente al professionista di impugnare la
convenzione, il contratto, 'esito della gara, Paffidamento, la predisposizione di
un elenco di fiduciari o comunque qualsiasi accordo che preveda un compenso
iniquo innanzi al Ttibunale territorialmente competente in base al luogo in cui
ha la residenza, per chiedere la rideterminazione del compenso. per Pattivita
professionale prestata con lapplicazione dei parametti previsti dal decreto

ministeriale relativo alla specifica attivita svolta.



3.2. Otbene, a differenza di quanto affermato - con articolate argomentazioni -
dalla parte ricorrente, si deve ritenete che non vi sia contrasto tra le
disposizioni appena illustrate e la libertd di stabilimento (att. 49 TFUR) o il
“diritto di prestare setvizi in regime di concortenzialita” (artt. 101 TFUE e 15
direttiva 2006/123/CE) (come viceversa sostenuto dalla societd istante, cfr.
pagg. 13 e ss. e 25, memoria depositata in data 29 marzo 2024), né “ontologica
incompatibilita” tra la stessa legge ¢ la disciplina di cui al d.lgs. n. 36 del 2023
(ctr. pagg. 8 ¢ ss. ¢ pag. 24, memotia depositata in data 29 marzo 2024).

3.3. Con riferimento all’assetita incompatibilitd della disciplina dell’equo
compenso con i dititto eurounitario, in giurisprudenza si & gia
condivisibilmente affermato come la ptima “won sia in grado di pregindicare
Vaccesso, in condigioni di concorrenza normali ed efficacs, al mercato italiano da parte di
operatori economici di altri Stati delf'Unione Europea |...]. Si tratta |...| di un
rafforzamento delle tutele ¢ dell'interesse alla partecipazione alle gare pubbliche, vispetio alle
quali loperatore economico, sia esso grande, piccolo, italiano o di provenienga UE, ¢
consapevole del fatto che la competigione si sposterd eventualmente su profili accessori del
corrispettivo globalmente inteso (ad esempio, |...| sulle spese generali) e, ancor di pin sul
profile  gualitativo ¢ tecnico  dell'offerta  formmiata. |...) il meccanismo  derivante
dall applicazione della legge n. 49/2023 ¢ tale da garantire sia dei margini di flessibilita e
di competizione anche sotto il profilo economico, sia la valorigazione del profilo qualitativo ¢
del risultato, in picna coerenga con il dettato normative nagionale ¢ dell'Unione Enropea”
(Tar Veneto, sez. I11, 3 aprile 2024, n. 632).

Neppure potrebbe giungersi a conclusioni diverse in forza del richiamo fatto
dalla ricorrente alla giutisprudenza della Cotte di giustizia del’Unione europea
¢, in particolare, alla sentenza 4 luglio 2019, nella causa C-377/17 — pronuncia
che non afferma, invero, la sussistenza di preclusioni assolute, riconoscendo,
viceversa, in capo agli Stati Membri il potere di introdurre tariffe minime per le
prestazioni professionali che siano non discriminatotie, necessarie e
proporzionate alla realizzazione di un motivo imperativo di interesse generale

ex art. 15, par. 3, della direttiva 2006/123/CE — o alla recente sentenza 25



gennaio 2024, nella causa C-438/22 (pag. 14 memoria di parte ricorrente
depositata il 29 marzo 2024), che -ha affermato Dobbligo di rifiutare
Papplicazione di una notmativa che fissi importi minimi degli onorari degli
avvocati.

Va, infatti, considerato che nel caso oggetto di quest’ultima pronuncia gli
importi erano stati determinati dal Consiglio superiore dell’Otdine forense
della Bulgaria “Gn assenza di gualsiasi controllo da parte delle antorita pubbliche ¢ di
disposiziont idonee é garantire che esso si comporti quale emanagione della pubblica
antorita™ la Corte ha cio¢ ritenuto come tale organismo agisseralla stregua di
“Un'associagione di imprese, ai sensi dell'articolo 107 THFUE” (§ 44, sent. cit.), nel
petseguimento di un proprio interesse specifico e settoriale (tealizzando
un’ipotesi di “Determinasione orizontale di tariffe minine imposte, vietata dall'art. 101,
paragrafo 1, TFUE™), in un contesto, quindi, del tutto diverso da quello oggetto
del presente giudizio, in cui rilevano norme di carattere generale (la 1 n.
49/2023 e gli inerenti decreti ministetiali) adottate da autorita pubbliche e, per
questo, non sussumibili nell’ambito (soggettivo e oggettivo) di applicazione
delPart. 101 TFUE (tivolto a vietare “tutti gli accordi tra imprese, tutte le
decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che possano
pregiudicare il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto o per
effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concosrenza all'interno
del mercato interno™).

3.4. Va altresi escluso lipotizzato (dalla ricorrente) “disallineamento” tra la
legge n. 49/2023 e il dlgs. n. 36/2023, alla luce dellindirizzo secondo cui
“Un’antinomia pud confignrarsi in concreto’ allorché — in sede di applicazione — due norme
connettono consegiense giuridiche incompalibili ad una medesima fattispecie concreta. [...J
Nell'ipotesi in esame, Uinterpretazione letterale ¢ teleologica della lgge n. 49/2023 depone
in manicra inequivoca per la sua applicabilita alla materia dei contratti pubblici” (Lar
Veneto, n. 632/2024, cit.).

3.4.1. In particolate, non metita accoglimento la tesi di parte ricorrente laddove

esclude che “la disciplina dettata dalla 1. 49/2023 sia idonea a perseguire il



proprio obiettivo anche in materia di appalti pubblici”, in quanto nessuna
esigenza di protezione vi sarebbe “quando la prestazione avviene
istituzionalmente tramite il libero confronto tra gli operatori” alla “presenza di
offerte libere e adeguatamente ponderate da parte degli offerenti” e con la
garanziﬁ di “adeguati meccanismi atti proprio ad evitare la presentazione di
offerte eccessivamente basse e quindi non sostenibili (anomalia dell’offerta)”
(pag. 15, memotia 29 marzo 2024).

Invero, la legge n. 49/2023, oltre a perseguite obiettivi di protezione del
professionista, mediante I'imposizione di un’adeguata remunerazione per le
prestazioni da questi rese, contribuisce, tra I'altro, analogamente al richiamato
- giudizio di anomalia dell’offerta, a evitare che il libero confronto competitivo
comprometta gli standard professionali ¢ la qualita dei servizi da rendere a
favore della pubblica amministrazione.

Risulta dunque indimostrato che la legge sull’equo compenso venga a collidere
con le disposizioni del codice dei contratti pubblici che assicurano il confronto
competitivo tra gli operatori; del resto, analoghe perplessita non nutre il
ticorrente in relazione ad altre disposizioni parimenti poste a presidio
dell’esatto adempimento, come, appunto, quelle in materia di anomalia (Ia cui
finalita ¢ di “evitare che offerte troppo basse espongano 'amministrazione al
rischio di esecuzione della prestazione in modo irregolare e qualitativamente
inferiore a quella richiesta e con modalita esecutive in violazione di norme, con
la conseguente concreta probabilita di far sorgere contestazioni e ticotrsi’
Cons. Stato, sez. V, 27 settembre 2022, n. 8330).

3.4.2. La prospettata incompatibilita tra la legge sull’equo compenso e 1l codice
dei contrattd pubblici ¢ in ogni caso smentita dal dato testuale.

Da un lato, la legge n. 49/2023 prevede esplicitamente I'applicazione alle
prestazioni rese in favore della PA., senza esclusioni, dall’altro lato, Part. 8 del
dlgs. n. 36/2023 impone alle pubbliche amministrazioni di garantire

comunque Papplicazione del principio dell’equo compenso nei confront dei



prestatori d’opera intellettuale (salvo che in ipotesi eccezionali di prestazioni
rese gratuitamente).

3.4.3. Né puo condividersi 'ulteriore argomento basato sull’assetita diversita
del tenore letterale dei commi 1 e 3 dell’art. 2 della 1. n. 49 del 2023,

In particolare, la societa ricorrente valotizza la circostanza che, se, da un lato, il
comma 1 del predetto art. 2 ha cura di specificare che Pequo compenso si
applica ai rapporti aventi a oggetto la prestazione d’opera intellettuale ex art.
2230 c.c., regolamentati da convenzioni aventi a oggetto lo svolgimento, anche
in forma associata o societaria, delle attivita professionali prestate a favore di -
imprese bancatie ¢ assicurative, delle loto societd controllate e delle loro
mandatatie, impsese che, nell’anno precedente al confetimento dellincatico,
hanno occupato alle proprie dipendenze pit di 50 lavoratoti ovvero hanno
presentato ricavi annui superioti a 10 milioni di euro, dall’altro lato, il comma 3
si limita a prevedere “lapidatiamente” Papplicabilita della legge alle “prestagion:
rese dai professionisti in favore della Pubblica Amministrazione”.

In sintesi, secondo patte ricorrente, nel “declinare la disciplina. dell’equo
compenso anche in relazione ai servizi intellettuali forniti alla p.a.,
significativamente, la norma [farebbe] riferimento ai soli professionisti senza
estendere il campo di applicazione anche ai servizi forniti dai medesimi in
forma associata o societatia” (pag. 25, memoria 29 marzo 2024). Nei rapporti
con la PA, la legge sullequo compenso sarebbe cioé applicabile
esclusivamente alle prestazioni rese da singoli liberi professionisti, che trovino
“fondamento in un contratto d’opera carattetizzato dall’elemento personale”
(“in cui il singolo professionista assicura lo svolgimento della relativa attivita
principalmente con il proptio lavoro autonomo”, pag. 17, memotia 29 marzo
2024), con Pesclusione, invece, delle prestazioni rese da societd e imprese,
laddove vi ¢ “una articolata otganizzazione di mezzi e risotse e [...] assunzione
del relativo rischio imprenditotiale” (pag, 17, memotia 29 matzo 2024, ¢ pag.
30, ricorso). Cio in quanto soltanto il professionista singolo si trovetebbe nella

condizione del “contraente debole” da tutelare, mentre nei confronti di chi



esercita la professione in forma associata o societatia, vi satebbe un “certo
grado di minore dominanza della posizione degli Enti pubblici” (cft. pag, 25,
memoria 29 marzo 2024).

La prospettazione non ¢ condivisibile.

In primo luogo, la scelta di applicare la disciplina sull’equo compenso
esclusivamente alle prestazioni di natura intellettuale rese in favore della PA.
dal singolo professionista, che non necessiti (0 comunque nion si avvalga) di
un’organizzazione di mezzi e risorse, sarebbe difficilmente gustificabile dal
punto di vista logico, considerata Pontologica corrispondenza tra le prestazioni
rese dal singolo e quelle rese nel’ambito di una societd/impresa (tanto piu che
per “servizi di natura intellettuale” oggetto di appalto, come i servizi di
ingegneria e architettura, si intendono “quelli che tichiedono lo svolgimento di
prestazioni professionali, svolte in via eminentemente personale, costituenti
ideazione di soluzioni o elaborazione di pareri, prevaleni nel contesto della
ptestazione erogata rispetto alle attivita materiali e all’organizzazione di mezzi e
risorse”; Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 2022, n, 1234).

Inoltre, considerato che, da un lato, Pordinamento lascia libero il professionista
di scegliere di svolgere la propria attivita come singolo o in forma associata e
che, dall’altro, lo stesso art. 66 del d.lgs. n. 36/2023 stabilisce che “/sjono
ammesst a partecipare alle procedure di affidamento dei servigi attinenti all architeityra ¢
all’ingegneria nel rispetto del principio di non discriminazione fra i diversi soggetti sulla base
della forma ginridica assunta: a) i prestatori di servigi di ingegneria e architettura: i
professionisti singoli, associati, le societd tra professionisti di cui alla lettera b), ke societa di
ingegneria di cni alla lettera ¢), i consorys, { GEIE, i raggruppamenti temporanei fra i
predetti soggesti (...)", imporre il tispetto della norma sull’equo compenso
soltanto per le prestazioni rese dal professionista che opeti (e partecipi a una
procedura 2 evidenza pubblica) #4 singuli avrebbe Tetfetto di concretizzare una
inammissibile dispariti di trattamento tra quest’'ultimo e i professionisti che,
viceversa, operino (e concorrano) nell’ambito di societd, associazioni o

imprese, 1 quali ultimi potrebbero in ipotesi trarre vantaggio dalla mancata



applicazione della normativa in matetia di cquo compenso e quindi praticare
ribassi sul compensi (con la presentazione di offerte verosimilmente pit
“appetibili”).

3.4.4. Né pud ravvisassi un’incompatibilita tra la legge sull’equo compenso e
Part. 108, co. 2, del codice dei contratti pubblici, nella parte in cul impone
Papplicazione del “Griterio delf’offerta economicamente piit vantaggiosa individuata sulla
base del miglior rapporto qualita/ preszo” ai “contratti relativi all affidamento dei servigié di
tngegneria ¢ architettura ¢ degli aliri servigi di natura tecuica e intellettnale di importo pari o
superiore a 140.000 enro’.

E invero, la legge n. 49/2023 non preclude T'applicabilita ai contratti in
questione del criterio di aggiudicazione dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa: il compenso del professionista ¢, infatti, soltanto una delle
componenti del “prezzo” determinato come impotto a base di gara, al quale si
affiancano altre voci, trelative in particolare a “spese ed oneri accessori”
(petaltro, anche la delibera ANAC n. 101 del 28 febbraio 2024 non esclude la
legittimita delle tre ipotesi contemplate nel bando-tipo n. 2/2023: a) procedura
di gara a prezzo fisso in virth dell’applicazione della 1. n, 49/2023 a tutte le voci
del cottispettivo posto a base di gara; b) procedura di gara da aggiudicare
secondo il criterio del’OEPV, con tibasso limitato alle sole spese generali; <)
inapplicabilita dclla  disciplina sull’equo compenso, con conseguente
ribassabilita dellintero importo posto a base di gara).

3.4.5. Infine, non si puo ritenere che P'att. 41, comma 15, e I'all. 1.13 al dlgs. n.
36/2023 individuino nelle tatiffe professionali i criteri per la determinazione
del (solo) importo da porre a base di gara, non precludendo affatto
Papplicabilita di un tibasso alla base d’asta cosi composta (cfr. pag 23,
memotia patte ricorrente 29 marzo 2024).

Delle disposizioni da ultimo menzionate va, infatti, offerta un’interpretazione
coetente con il richiamato art. 8 dello stesso dlgs. n. 36/2023, ai sensi del

quale, come detto, le pubbliche amministrazioni debbono garantire comunque



Papplicazione del principio dell’equo compenso nei confronti dei prestatori
d’opera intellettuale.
3.5. Chiariti la portata delle norme in materia di equo compenso e il rapporto
con le norme del dlgs. n. 36/2023, vanno dunque respinte tutte le censure
mosse al gravato provvedimento di esclusione ¢ quelle tivolte, in via
subordinata, alla disciplina di gara, Ia quale, lungi dall'introdurre una clausola di
esclusione non prevista dalla legge, ha dettato regole conformi alPesaminata
disciplina primaria.
4, Dalla reiezione della domanda caducatoria discende altresi 'infondatezza
delle restanti domande.
5. In conclusione, per: le ragiont esposte, il ticotrso non metita accoglimento.
6. La novita della questione giustifica P'integrale compensazione delle spese di
giudizio.
PQ.M.

1l Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Sezione Quinta Ter),
definitivamente pronunciando sul sicorso, come in epigrafe proposto, lo
respinge.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 16 aprile 2024 con
l'intervento dei magistrati:

Mario Alberto di Nezza, Presidente

Annalisa Tricarico, Referendario, Estensore

Pierluigi Tonnara, Referendatio

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Annalisa Tricarico Mario Alberto di Nezza
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