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Obbligatorieta della — previa - verifica di equivalenza tra il
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concorrente

di Federico Della Gatta
Data di pubblicazione: 1-12-2025

Ai sensi dell'art. 11, commi 3 e 4, del D.Lgs. n. 36 del 2023, come riformulato dall’art. 2,
comma 1, del D.Lgs. n. 209 del 2024, la determinazione di affidamento/aggiudicazione deve
necessariamente essere preceduta dalla verifica della dichiarazione di equivalenza tra il CCNL
previsto dal bando e il CCNL eventualmente diverso applicato dal concorrente.

Tale verifica assume, pertanto, carattere obbligatorio.

Guida alla lettura

Con l'articolata pronuncia in commento, merita attenzione quanto ha posto in rilievo la V
Sezione del Consiglio di Stato in tema, in particolare, di verifica di equivalenza sul CCNL
diverso applicato dall'aspirante aggiudicatario.

Tra i diversi spunti forniti dalla sentenza n. 7281, il Collegio si € infatti soffermato sulla
guestione della dichiarazione di equivalenza del CCNL, riconducibile all’art. 11 del D.Lgs. n.
36/2023 che, inter alia, sancisce il principio di applicazione dei contratti collettivi nazionali
di settore.

In termini generali, si puo osservare che il citato art. 11 intende dare attuazione e valorizzare
la previsione posta dalla legge delega, di cui all’art. 1, comma 2, lettera h), n. 2, della L. 21
giugno 2022, n. 78 («garantire I'applicazione dei contratti collettivi nazionale e territoriali di
settore, tenendo conto, in relazione all’oggetto dell’'appalto e alle prestazioni da eseguire
anche in maniera prevalente, di quelli stipulati dalle associazioni dei datori di lavoro e dei
prestatori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale, nonché
garantire le stesse tutele economiche e normative per i lavoratori in subappalto rispetto ai
dipendenti dell’appaltatore e contro il lavoro irregolare»), mirando cosi innovativamente a
conseguire un effettivo risultato applicativo con norme maggiormente pregnanti e
vincolanti.

A fronte delle intenzioni innovative del legislatore del D.Lgs. n. 36/2023, rimane tuttavia
aperta la questione centrale della possibile sovrapposizione tra settori di attivita e quindi
della possibile applicabilita di piu contratti collettivi conformi, con ambiti di applicazione
compatibili con l'attivita oggetto dell'appalto.

Tale norma — di cui ai commi 1 e 2 — intende compiere un ulteriore passo in questa direzione,
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restringendo anche le ipotesi in cui, per la frammentazione dei contratti collettivi nell’ambito
del medesimo settore, I'operatore economico finisca con I'optare per un CCNL che non
garantisce al lavoratore le migliori tutele sotto il profilo normativo ed economico.

La previsione non pare in contrasto con I'art. 39 Cost. in quanto non e diretta a estendere ex
lege ed erga omnes lefficacia del contratto collettivo, ma si limita a indicare le condizioni
contrattuali che I'aggiudicatario deve applicare al personale impiegato, qualora, sulla base di
una propria e autonoma scelta imprenditoriale, intenda conseguire l'appalto pubblico,
restando libero di applicare condizioni contrattuali diverse nello svolgimento dell’attivita
imprenditoriale diversa; e restando libero di accettare o non la clausola dell’'appalto pubblico
oggetto dell’aggiudicazione (accettando, quindi, anche I'esclusione dalla procedura).

| medesimi argomenti possono essere utilizzati per affermare la compatibilita anche rispetto
all'art. 41 Cost., tenuto conto altresi che la libera iniziativa economica “non puo svolgersi in
contrasto con l'utilita sociale”. Il consentire alla p.a. la scelta di indicare il CCNL applicabile
alle prestazioni oggetto di gara sembra trovare giustificazione proprio sotto questo profilo (art.
41, secondo comma, Cost. - esattamente in questi termini, cfr. la Relazione illustrativa al
Codice del Consiglio di Stato, Camera dei Deputati, 05 gennaio 2023, Prot:
2023/0000010/TN).

Per un approfondimento giurisprudenziale sull’articolo 11 del D.Lgs. n. 36/2023, si rinvia
agli spunti a commento dello stesso art. 11, pubblicati sul sito di ItaliAppalti
(https://www.italiappalti.it/articolo-codice.php?id=11#ann_75).

Ebbene, nella pronuncia in commento rileva in via decisiva il comma 3 dell’art. 11 che,
comunque ispirato alla tutela della liberta di iniziativa economica, contempla la facolta per
gli operatori economici di specificare nella propria offerta il differente contratto collettivo
da essi applicato, purché esso sia idoneo a garantire ai dipendenti “le stesse tutele di
guello indicato dalla stazione appaltante o dall’ente concedente”.

In tali casi, ai sensi del successivo comma 4, prima di procedere all’affidamento o
all’aggiudicazione le stazioni appaltanti e gli enti concedenti acquisiscono la dichiarazione
con la quale l'operatore economico individuato si impegna ad applicare il contratto
nazionale e territoriale indicato per tutta la durata del rapporto contrattuale, ovvero la
dichiarazione di equivalenza delle tutele.

In quest’ultimo caso, la dichiarazione € anche verificata con le modalita di cui all’articolo
110 (concernente le offerte anormalmente basse), in conformita — ora - all'allegato 1.01
(riguardante i contratti collettivi).

In altre parole, come sostenuto in dottrina: “La Commissione giudicatrice sara chiamata per
conto della Stazione appaltante ad accertare se il contratto collettivo indicato nell’offerta
dell’operatore economico garantisca effettivamente parita di tutela per i lavoratori
impiegati ed é evidente come ogni relativa valutazione, in disparte le difficolta che lo stesso
organo ausiliario potrebbe incontrare nell’assumerla, potrebbe costituire verosimilmente
oggetto di contestazioni da parte degli operatori economici concorrenti” (cosi, Codice dei
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contratti pubblici. Il D.L.vo 31 marzo 2023, n. 36 commentato articolo per articolo. Casa
Editrice La Tribuna, a cura di G.F. Ferrari e G. Morbidelli, Milano - Piacenza, 2023; nota all’'art.
11).

Tanto premesso, in continuita con la giurisprudenza formatasi sul nuovo Codice dei contratti
pubblici, la sentenza n. 7281 ha affermato che la determinazione di
affidamento/aggiudicazione deve necessariamente essere preceduta dalla verifica della
dichiarazione di equivalenza, la quale assume, pertanto, carattere obbligatorio.

Invero, venendo alla fattispecie oggetto di causa (segnatamente, v. paragrafo 16. in DIRITTO
della predetta sentenza), era in contestazione che la stazione appaltante avrebbe dovuto
avviare un subprocedimento di verifica della congruita al fine di valutare l'effettiva
equivalenza del CCNL applicato dalla societa risultata aggiudicataria (del “Servizio triennale
omnicomprensivo di sgombero neve, trattamento antighiaccio e fornitura di Salgemma sulle
strade statali del nucleo di manutenzione CA — Stagioni invernali 2024-2025-2026-2027 — lotto
1”) con quello indicato dalla lex specialis.

In breve, ad avviso di parte appellante, la valutazione di equivalenza tra il CCNL previsto dal
bando e il CCNL eventualmente diverso applicato dal concorrente non sarebbe subordinata al
verificarsi dei ‘sintomi’ di anomalia dell’offerta, ma € un adempimento che la stazione
appaltante é tenuta sempre a compiere in caso di diversita dei CCNL.

Nel dettaglio, la V Sezione, dopo aver inquadrato la vicenda nella cornice normativa come
riformulata dall’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n. 209 del 2024 — v. i richiamati commi 3 e 4
dellart. 11 -, ha allora ritenuto fondate tali ragioni di appello, facendo appunto leva
sulla obbligatorieta di una — previa - verifica della dichiarazione di equivalenza.

Nella specie, prescindendo dal fatto che I'operatore economico aggiudicatario avesse 0 meno
versato in sede procedimentale la dichiarazione di equivalenza in questione, non risultava che
la stazione appaltante avesse proceduto all’effettivo espletamento della verifica relativa
all’equivalenza.

Del resto, & stato ancora di recente chiarito che: “Con il nuovo Codice tale spazio di liberta
imprenditoriale e negoziale viene alquanto ristretto, a fronte di una maggiore protezione dei
lavoratori e al fine di scongiurare un allineamento al ribasso delle tutele loro erogate. In
particolare, 'impegno a rispettare, in fase esecutiva, il complesso delle condizioni
contrattuali minime, di ordine economico e normativo, stabilite dal CCNL necessariamente
indicato dalla Stazione appaltante nel bando di gara, assurge a requisito necessario dell'offerta
(sul punto si veda l'art. 57 del Codice), di cui, pertanto, il singolo operatore economico dovra
tenere conto gia nella fase di redazione della propria proposta contrattuale e che la stazione
appaltante, in un’ottica acceleratoria e di semplificazione, sara tenuta a verificare prima
dell’aggiudicazione, senza attendere [I|'eventuale fase di verifica delllanomalia
dell’offerta presentata. Da cio derivandone la possibilita per la stazione appaltante di
escludere I'operatore economico che abbia indicato nella propria offerta un contratto
collettivo diverso da quello indicato dall’amministrazione, laddove I'equipollenza
affermata non sia effettivamente riscontrabile.
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[...] In altre parole, I'impresa resta libera di applicare condizioni contrattuali diverse nello
svolgimento della sua attivita imprenditoriale e resta anche libera di non adottare quel
determinato CCNL scelto dalla stazione appaltante, dimostrando che le tutele da essa
fornite sono equivalenti, assoggettandosi, in tal caso, ad una verifica piu puntuale e alla
possibile esclusione dalla procedura; senza che tale sistema presenti profili di attrito con i
citati principi costituzionali.

In conclusione, le imprese che partecipano ad una gara per un appalto pubblico ovvero per la
concessione di un pubblico servizio possono liberamente concorrere,
ma non possono utilizzare come fattore competitivo il trattamento economico e
normativo destinato ai lavoratori, che deve essere complessivamente equivalente al
minimo previsto dal contratto collettivo di lavoro individuato dalla stazione appaltante e che,
pertanto, rappresenta un limite inderogabile nell’elaborazione delle strategie competitive.

1.2. Quanto alla verifica dell’equipollenza delle tutele, con il decreto correttivo al Codice di cui
al d.Igs. 31 dicembre 2024, n. 209, (v. art.2) sono state introdotte alcune modifiche finalizzate
ad assicurare un uniforme svolgimento delle prassi operate dalle stazioni appaltanti ai fini
dell'individuazione del contratto di lavoro applicabile in sede di redazione dei bandi/inviti,
nonché una semplificazione del quadro normativo e delle modalita di calcolo dell’equipollenza
a favore degli operatori economici ai fini della partecipazione ad una procedura di evidenza
pubblica (cfr. Relazione illustrativa al decreto correttivo). In particolare, & stato inserito
un nuovo allegato 1.01, contenente concrete disposizioni per orientare I'operato delle
stazioni appaltanti sia rispetto al contratto da individuare nel bando/invito, tenuto conto
dell'oggetto dell'appalto, sia rispetto alla verifica di equipollenza dei contratti. Nello specifico,
si e inteso introdurre dei meccanismi automatici per la valutazione di equipollenza tra i
contratti sottoscritti dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative, alla luce dei
principali indici normativi ed economici rivelatori di tale sostanziale equivalenza.

Conseguentemente, in particolare, al comma 4, secondo periodo, dell'art. 11, & stato
introdotto una frase secondo cui la dichiarazione dell’'operatore economico di
equipollenza delle tutele & anche verificata con le modalita di cui all’art. 110 “in
conformita all’allegato 1.01".

[...] le finalita di tutela sopra individuate e imposte dalla richiamata norma di rango primario
(art. 11, d.lgs. n.36 del 2023), che anzi impongono - nel caso di indicazione nell'offerta
di un contratto collettivo diverso da quello individuato dalla stazione appaltante -
una effettiva verifica e comparazione delle condizioni contrattuali, economiche e
normative, proposte dall’operatore economico (v. T.A.R. Piemonte, Il sez., 18 aprile 2025,
n. 689)” (da ultimo, cfr. T.A.R. Toscana Firenze, Sez. IV, 6 ottobre 2025, n. 1584).

In definitiva, gli esaminati passaggi motivazionali della pronuncia n. 7281 vanno nella analoga
direzione di precisare quanto tracciato dalla giurisprudenza degli ultimi anni, in attuazione della
ratio legis e, in primis, della legge delega (L. 21 giugno 2022, n. 78).

pagina 4 /17



’A‘ 1tahAppalt1 ORMATIONE

sui CONTRATTI PUBBLICI

Pubblicato il 11/09/2025
N. 07281/2025 REG.PROV.COLL.

N. 00139/2025 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato
in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente
SENTENZA
sul ricorso numero di registro generale 139 del 2025, proposto da
Adeos Group s.c.s. a r.l., in proprio e in qualita di mandataria dell’ATI, con la Faro Societa
Consortile a r.l. in proprio e in qualita di mandante, in persona dei legali rappresentanti pro
tempore, in relazione alla procedura CIG B20E869CB1, rappresentate e difese dall'avvocato
Antonio Melucci, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
contro
ANAS s.p.a. — Struttura Territoriale Piemonte e Valle D’Aosta, non costituita in giudizio;
ANAS s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli
avvocati Elisa La Porta e Claudio Borello, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Giustizia,;
nei confronti
Moviter s.r.l, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli
avvocati Francesco Zaccone e Mariano Maggi, con domicilio digitale come da PEC da Registri
di Giustizia;
per lariforma

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per il Piemonte (Sezione Prima) n.
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1222/2024, resa tra le parti;

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della Moviter s.r.l. e del’ANAS s.p.a.;
Viste le memorie delle parti;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 15 maggio 2025 il Consigliere Annamaria Fasano e
uditi per le parti 'avvocato Ancora, in sostituzione dell'avvocato Melucci, e gli avvocati Borello
e Zaccone,

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.
FATTO

1. Le societa Adeos Group s.c.s. a r.l. e la Fato Societa Consortile a r.l., costituite in ATI,
proponevano ricorso dinanzi al Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte, chiedendo
'annullamento del provvedimento dell’ll settembre 2024, prot. n. 773535, con il quale
ANAS s.p.a. aveva disposto l'aggiudicazione della procedura indetta per laffidamento
del ‘Servizio triennale omnicomprensivo di sgombero neve, trattamento antighiaccio e fornitura
di Salgemma sulle strade statali del nucleo di manutenzione CA — Stagioni invernali 2024-
2025-2026-2027 — lotto 1’, in favore della societa Moviter s.r.l., e domandando, ai sensi
dell'art. 133 c.p.a., l'aggiudicazione in proprio favore dell’appalto, con eventuale declaratoria
di inefficacia del contratto, nelle more eventualmente stipulato, e il subentro nell’affidamento,
dichiarandosi disponibili all’'esecuzione.

Con bando prot. 506464 del 12.6.2024, e relativo disciplinare di gara, 'ANAS aveva disposto
l'avviso della gara per il suddetto appalto, suddiviso in n. 4 lotti, da aggiudicarsi con
I'applicazione del criterio del minor prezzo, ai sensi dell'art. 108, comma 3, d.lgs. n. 36 del
2023.

La vertenza per cui € causa atteneva al lotto 1, riguardante le strade statali 231- 456-702
situate nelle province di Cuneo e Asti, per un importo complessivo a base d’appalto di euro
1.450.000,00, di cui euro 50.000,00 per oneri della sicurezza non soggetti a ribasso.

Alla gara partecipavano due operatori economici, ovvero I’Adeos Group Faro s.c.s. ar.l. in ATI
e la societa Moviter s.r.l., che risultava prima in graduatoria, con un ribasso offerto del 21%.

Il Seggio di gara procedeva a verificare la congruita dei costi della manodopera dell'offerta
della Moviter s.r.l., rilevando che il costo dichiarato risultava inferiore a quello stimato dalla
stazione appaltante nei documenti di gara, in quanto derivante dall'applicazione, a parte del
personale, del CCNL multiservizi, oltre al CCNL edile indicato nel bando di gara. Veniva altresi
rilevato che non era stata allegata all'offerta la dichiarazione di equivalenza delle tutele

pagina 6 /17



’A‘ 1tahAppalt1 ORMATIONE

sui CONTRATTI PUBBLICI

contrattuali, come previsto dal paragrafo 17 del bando di gara. Il seggio attivava il soccorso
istruttorio, ex art. 101 del Codice, richiedendo alla societa Moviter s.r.l. la trasmissione della
suddetta dichiarazione di equivalenza, ma verificando successivamente che tale dichiarazione
era stata gia allegata alla domanda di partecipazione.

In virtu dell’inversione procedimentale richiamata al punto 19 del disciplinare, la stazione
appaltante procedeva all’'apertura e verifica della busta di qualifica della Moviter s.r.l.,
deliberando la proposta di aggiudicazione a favore della stessa. La proposta rimaneva
subordinata alla verifica del possesso dei requisiti di ordine generale e speciale.

Il RUP e il direttore dell'esecuzione, con comunicazione del 2.9.2024, verificata la
documentazione tecnica, accertavano e dichiaravano la conformita dei mezzi e dei depositi
rispetto ai requisiti previsti dal capitolato speciale di appalto.

Con provvedimento prot. 773535 del 11.9.2024, 'ANAS s.p.a. disponeva l'aggiudicazione
dell'appalto in favore della Moviter s.r.l. ai sensi dellart. 17, comma 5, del Codice, e la
consegna in via di urgenza del servizio, nelle more della stipula del contratto, che veniva
sottoscritto in data 5.12.2024.

Con il ricorso introduttivo, I'ATI ricorrente denunciava che l'aggiudicataria era priva del
fatturato specifico richiesto dal punto 6 del disciplinare di gara, disposizione da ritenersi
comunque illegittima, nella parte in cui aveva richiesto il possesso del fatturato specifico quale
requisito economico — finanziario in luogo di quanto stabilito dall’art. 100 del d.lgs. n. 36 del
2023, che lo inquadrava, invece, tra i requisiti di capacita tecnico — professionale. In ogni caso
la Moviter, in possesso solo in parte del requisito del fatturato specifico, si era qualificata
mediante avvalimento, il cui relativo contratto nulla aveva indicato circa le risorse umane e i
mezzi da impiegare nell'esecuzione del servizio, cosi come richiesto per la capacita tecnico —
professionale dal nuovo Codice dei contratti pubblici. La societa argomentava che il punto 6.3
del disciplinare aveva prescritto, quale requisito di capacita tecnica e professionale, la
disponibilita in via esclusiva, per ciascun lotto dell’appalto, di mezzi e attrezzature, da
utilizzare in caso di aggiudicazione, in numero e caratteristiche tecniche non inferiori a quanto
riportato nei rispettivi capitolato speciale di appalto - norme tecniche, laddove tale
specificazione era assente nella domanda, che sarebbe stata del tutto generica e che la
stazione appaltante aveva illegittimamente consentito di integrare, anche con la sostituzione di
alcuni mezzi. Deduceva, altresi, che la controinteressata avrebbe dovuto essere esclusa per
carenza del requisito di capacita tecnica e la mancanza di requisiti di ordine speciale (fatturato
specifico medio, servizi analoghi), lamentando che la stazione appaltante aveva attivato il
soccorso istruttorio in relazione all’'offerta economica in modo del tutto illegittimo. In
particolare, la controinteressata nella domanda aveva dichiarato di applicare il CCNL
multiservizi, diverso dal CCNL edilizia, come invece previsto dalla legge di gara.

In realta, secondo I'esponente, tale equivalenza non era indicata e la stazione appaltante
aveva offerto alla Moviter s.r.l. il termine di otto giorni per I'integrazione della documentazione,
oltre al fatto che nella valutazione di congruita la stazione appaltante aveva immotivatamente
richiamato I'equivalenza dei CCNL.
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2. Il T.A.R. per il Piemonte, con sentenza n. 1222 del 2024, respingeva il ricorso, ritenendo
corretto I'operato della stazione appaltante.

3. L’ATI tra la societa Adeos Group s.c.s. a r.l., mandataria, e la Faro Societa consortile a
responsabilita limitata, mandante, ha proposto appello avverso la suddetta pronuncia,
sollevando le seguenti censure: “1. Error in iudicando — sul disciplinare di gara; 2. Error in
iudicando — sulla inefficacia/nullita del contratto di avvalimento; 3. Error in iudicando — sulla
gualificazione dei requisiti prescritti dal disciplinare di gara; 4. Error in iudicando — omessa
pronuncia; 5. Error in iudicando — sulla carenza del requisito tecnico professionale; 6. Error in
procedendo — omessa pronuncia sull'indisponibilita del mezzo concesso in disponibilita da un
soggetto sine titulo; 7. Error in iudicando — sulla equivalenza del CCNL”.

4. La societa Moviter s.r.l. si € costituita in resistenza, al fine di sostenere I'inammissibilita e
l'infondatezza dell’appello.

5. L’ANAS s.p.a. si e difesa, concludendo per il rigetto del gravame.

6. Le parti, con rispettive memorie, hanno precisato le proprie difese.

7. All'udienza del 15 maggio 2025, la causa e stata assunta in decisione.
DIRITTO

8. Va preliminarmente respinta I'eccezione di inammissibilitd dell'appello per violazione del
principio di specificita dei motivi di impugnazione ai sensi dell'art. 101 c.p.a., sollevata
dall’Anas s.p.a. con memoria difensiva.

Diversamente da quanto eccepito, i motivi di appello sono conformi al principio di specificita
stabilito dall'art. 101 c.p.a., individuando i capi della sentenza appellata che si ritengono
erronei e illustrando in relazione alle singole censure le ragioni di doglianza. La critica al
ragionamento giuridico esposto nella pronuncia gravata € portata con denunce specifiche,
dalle quali emerge che le argomentazioni svolte dal Collegio di prima istanza sono
contrapposte a quelle dell’appellante.

9. Passando allesame del gravame nel merito, con il primo mezzo, I'ATI ricorrente lamenta
'erroneita della sentenza impugnata nella parte in cui ha ritenuto legittima la previsione del
disciplinare di gara che ha qualificato quale requisito di capacita economico - finanziaria quello
previsto dal punto 6.2 lett. b) del disciplinare, e non quale requisito di capacita tecnico -
professionale,

laddove il Codice degli appalti riconduce solo ed esclusivamente il fatturato globale ai requisiti
di capacita economica - finanziaria e non anche il fatturato specifico. Sotto tale profilo, la
sentenza del T.A.R. sarebbe viziata da difetto di motivazione, in quanto si limita a richiamare
l'art. 100 d.Igs. n. 36 del 2023 e a statuire, di conseguenza, la legittimita della lex specialis di
gara.
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9.1. La critica e fondata.

Il punto 6.2 del disciplinare individua tra i requisiti di capacita economica e finanziaria il
fatturato globale maturato nel triennio precedente (2021-2022- 2023) non inferiore al 50%
dellimporto a base di gara IVA esclusa, relativo a ciascun lotto cui I'operatore economico
intende partecipare.

In particolare, il punto 6.2. lett. b) prevede, tra i requisiti economico finanziari specifici,
'esecuzione nel triennio precedente (2021-2022-2023) di prestazioni equivalenti a quella
oggetto di intervento.

Alla luce della precisazione contenuta al par. 6.2 lett. b) del disciplinare laddove si legge che:
‘tale requisito e richiesto poiché ANAS ritiene che il fatturato specifico, vista la dimensione
dell'appalto e la specificita dell'oggetto dello stesso € indicatore essenziale per valutare
'idoneita dell'operatore economico all'esecuzione dell’'appalto oggetto della procedura’,
emerge all’evidenza, ma non e contestato, che il fatturato specifico richiesto e stato qualificato
dalla stazione appaltante quale requisito di capacita economico — finanziaria e non quale
requisito tecnico - professionale.

La societa Moviter s.r.l., nel tentativo di respingere la censura, deduce che trattasi di un motivo
di appello inammissibile, in quanto impinge nella discrezionalitd tecnica della stazione
appaltante, la quale ha liberamente compiuto una valutazione tecnica dei requisiti di
partecipazione ritenuti idonei ad assicurare, in particolare, I'esecuzione dell'appalto secondo
un livello qualitativo che essa considera adeguato.

Orbene, va osservato che il nuovo Codice dei contratti pubblici qualifica espressamente come
requisito di capacita tecnico - professionale il requisito esperienziale del c.d. fatturato specifico
(art. 100, comma 11, d.lgs. n. 36 del 2023).

La giurisprudenza, in passato, aveva espresso incertezza in ordine al corretto inquadramento
del requisito in esame, ma tali difficolta interpretative sono state superate dal chiaro tenore
letterale dell’art. 100, comma 11, d.Igs. cit., che lo qualifica espressamente come requisito di
natura tecnico - professionale. Sotto la vigenza del precedente Codice dei contratti pubblici
(d.lgs. n. 50 del 2016), gli interpreti avevano spesso dibattuto sulla natura del fatturato
specifico, quale requisito di capacita economica — finanziaria (e, quindi, soggetto ad
avvalimento c.d. di garanzia dove non e necessaria la messa a disposizione e, quindi, la
specifica indicazione delle risorse tecniche, strumentali ed umane) o quale requisito di capacita
tecnico — organizzativa (e, quindi, soggetto ad avvalimento c.d. tecnico - operativo, dove e
necessaria l'indicazione specifica delle dotazioni tecniche, strumentali e delle risorse umane).

In base all’art. 100, comma 11, del d.Igs. n. 36 del 2023: “Fino alla data di entrata in vigore del
regolamento di cui al sesto periodo del comma 4, per le procedure di aggiudicazione di appalti
di servizi e forniture, le stazioni appaltanti possono richiedere agli operatori economici quale
requisito di capacita economica e finanziaria un fatturato globale non superiore al doppio del
valore stimato dell’appalto, maturato nel triennio precedente a quello indizione della procedura
(...) Le stazioni appaltanti possono, altresi, richiedere agli operatori economici quale requisito di
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capacita tecnica e professionale di avere eseguito nel precedente triennio dalla data di
indizione della procedura di gara contratti analoghi a quello in affidamento anche a favore di
soggetti privati (i.e. fatturato specifico)”.

Attraverso il requisito di capacita tecnica — professionale, la stazione appaltante mira ad
accertare non gia la solidita economica dellimpresa, ma la sua idoneita tecnica ed
organizzativa ai fini dell’esecuzione dell'appalto, la quale pud essere desunta da precedenti
esperienze che consentono di fare affidamento sulla capacita dellimprenditore di svolgere la
prestazione richiesta.

Ne consegue che la tesi sostenuta dalla societa Moviter s.r.l., condivisa dal’ANAS s.p.a. nei
propri scritti difensivi, secondo cui il fatturato specifico attiene alla capacita economico —
finanziaria di un operatore economico e non alla capacita tecnica — professionale, non puo
essere condivisa.

E sotto tale profilo, la sentenza impugnata va riformata, atteso che il Giudice del merito ha
incluso il fatturato (globale e specifico) tra i requisiti di capacita economico — finanziaria (punto

6.2), mentre la capacita tecnica e professionale € stata ritenuta provata attraverso
I'esecuzione di servizi analoghi e il possesso di attrezzature (punto 6.3).

10. Con il secondo motivo di appello, viene denunciata la contraddittorieta della sentenza
impugnata nella parte in cui qualifica come operativo il contratto di avvalimento, e poi ritiene
sufficiente l'indicazione delle risorse materiali, ovvero i mezzi indicati. Il particolare, secondo
'appellante non

sarebbe corretta la statuizione del T.A.R. laddove statuisce che: “Ora, se e corretto l'incipit del
ricorso secondo cui I'assenza di qualsivoglia indicazione dei mezzi e delle risorse rende il
contratto di avvalimento inidoneo a soddisfare la concreta e specifica messa a disposizione
delle risorse materiali o tecniche cosi come da pacifica giurisprudenza, non si comprende quali
lacune rivesta il contratto di avvalimento stipulato, visto che si indicano i mezzi da mettere a
disposizione nel loro tipo, nel numero e nella potenza”.

Diversamente da quanto sostenuto dal Collegio di prima istanza, il contratto di avvalimento, nel
caso di specie, non conterrebbe la minima indicazione di qualsivoglia risorsa umana idonea a
garantire il trasferimento del requisito in capo alla societa Moviter s.r.l., laddove al punto 7 del
disciplinare viene

espressamente prescritto che: “Nel contratto di avvalimento le parti specificano le risorse
strumentali e umane che l'ausiliario mette a disposizione del concorrente ed indicano se
'avvalimento e finalizzato ad acquisire un requisito di partecipazione, o se serve ad entrambe
le finalita”.

10.1. Il motivo va accolto, tenuto conto dei rilievi espressi con riferimento allesame del primo
mezzo.

Le emergenze processuali hanno consentito di rilevare che la Moviter s.r.l., in possesso solo in
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parte del requisito del fatturato specifico, si € qualificata mediante avvalimento, il cui relativo
contratto nulla ha indicato circa le risorse da impiegare.

Ai sensi dell’'art. 104 del d.Igs. n. 36 del 2023, “1. L’avvalimento € il contratto con il quale una
0 piu imprese ausiliarie si obbligano a mettere a disposizione di un operatore economico che
concorre in una procedura di gara dotazioni tecniche e risorse umane e strumentali per tutta la
durata dell’appalto. Il contratto di avvalimento & concluso in forma scritta a pena di nullita con
indicazione specifica delle risorse messe a disposizione dell’'operatore economico. Il contratto
di avvalimento & normalmente oneroso, salvo che risponda anche a un interesse dell'impresa
ausiliaria, e puo essere concluso a prescindere dalla natura giuridica dei legami tra le parti”.

La giurisprudenza, sotto la vigenza del d.lgs. n. 50 del 2016, distingueva tra due tipologie di
avvalimento riconducibili all'art. 89 del Codice: I'avvalimento tecnico-operativo, finalizzato a
mettere a disposizione i requisiti tecnico — organizzativi, per il quale era necessaria
l'indicazione specifica delle dotazioni tecniche, strumentali e delle risorse umane prestate, e
lavvalimento di garanzia, finalizzato a mettere a disposizione la capacita economica —
finanziaria dell'impresa ausiliaria, senza necessita di messa a disposizione (e, quindi, di
specifica indicazione) delle risorse tecniche, strumentali ed umane, in quanto logicamente
configurabili solo per I'avvalimento operativo.

L’art. 104 del nuovo Codice prevede al primo comma che l'avvalimento € una operazione
negoziale che stabilisce l'obbligo dellimpresa ausiliaria di mettere a disposizione del
concorrente le ‘dotazioni tecniche e risorse umane e strumentali’, precisando poi che deve
essere prevista ‘I'indicazione specifica delle risorse messe a disposizione’.

Appare all’evidenza che il dettato legislativo sembra fare riferimento al solo avvalimento
tecnico — operativo, nel senso che lart. 104 del nuovo Codice non e applicabile
allavvalimento di garanzia (T.A.R. Veneto, sez. I, 10.6.2024, n. 1389; T.A.R. Lombardia —
Brescia, sez. |, ord. 23.5.2024, n. 166) potendosi consentire, comunque, con disposizione
autoesecutive, un avvalimento di garanzia o, piu precisamente, un affidamento sulle capacita
di altri soggetti per acquisire alcuni requisiti economici — finanziari non posseduti

dall’'operatore economico.

Nel caso di specie, tenuto conto che il fatturato specifico, ai sensi e per gli effetti dell'art. 100
del d.lgs. n. 36 del 2023, e un requisito tecnico - professionale, I'eventuale contratto di
avvalimento deve avere natura ‘operativa’ e, quindi, richiedere [leffettiva messa a
disposizione delle risorse umane, materiali e tecniche specificamente individuate.

Nell'avvalimento operativo, la richiesta della struttura contrattuale specifica appare logica
perché la stazione appaltante deve avere la possibilita di conoscere le effettive risorse che
verranno messe a disposizione dell’ausiliata ai fini della futura esecuzione del contratto.

Nella specie, secondo la tesi sostenuta dal’ANAS s.p.a., sono state le stesse parti contraenti
a qualificare il contratto di avvalimento ‘anche’ come ‘operativo’, pertanto non residuano
dubbi sulla natura dello stesso, posto che il dato testuale non presenta alcuna ambiguita.
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Tuttavia, tenuto conto della natura del requisito del fatturato specifico, la tesi argomentativa
sostenuta dallANAS s.p.a., e dal Collegio di prima istanza, non pud essere condivisa,
pertanto trattandosi di un contratto di avvalimento di natura tecnico — operativa sussisteva
I'obbligo specifico di indicazione dei mezzi e delle risorse umane (art. 104 d.lgs. n. 36 del
2023), a cui la societa aggiudicataria non ha correttamente adempiuto.

In particolare, la Moviter s.r.l. in difetto del fatturato specifico si & qualificata attraverso il
contratto di avvalimento con la Agrilife di Brignolo Jacopo, la quale ha indicato il fatturato
ottenuto dal tipo di servizio oggetto di gara. Il contratto riporta tra i requisiti prestati
dall'ausiliaria: a) fatturato specifico

riferito agli ultimi 3 esercizi finanziari disponibili pari a euro 137.374,63 relativo allanno 2021,
euro 114.414,07 relativo all'anno 2022 e euro 125.419,89 relativo allanno 2023; b) n. 6
mezzi di cui n. 3 trattori e n. 3 macchine operatrici come indicato nello specifico nel punto 2 del
presente contratto.

L'ausiliaria si € obbligata, inoltre, a mettere a disposizione dell'impresa ausiliata le risorse
consistenti in n. 4 trattori di potenza non inferiore a 150 cv n. 3 automezzi di potenza non
inferiore a 200 cv.

Ne consegue che nessun riferimento €& stato fatto alle risorse umane da impiegare
nell'espletamento del servizio, che nella specifica fattispecie in esame sarebbe stato
necessario precisare, tenuto conto che trattasi di un contratto di appalto per I'esecuzione
del “Servizio triennale comprensivo di sgombero neve, trattamento antighiaccio e fornitura di
salgemma Stagioni invernali 2024 -2025 -2026 — 2027 lungo le strade statali del Centro
Manutentorio C”.

A tale riguardo va rammentato che l'art. 7 del disciplinare dispone che: “Non e sanabile — e
quindi e causa di esclusione dalla gara — la mancata indicazione delle risorse messe a
disposizione dall'ausiliario in quanto causa di nullita del contratto di avvalimento”.

11. Con la terza doglianza, I'ATI ricorrente contesta la sentenza impugnata nella parte in cui il
Collegio di prima istanza ha qualificato il requisito di cui al paragrafo 6.3 del disciplinare quale
requisito di esecuzione e non quale requisito di partecipazione.

Con il secondo motivo del ricorso introduttivo, 'ATI Adeos Group aveva rilevato che la societa
Moviter s.r.l., in violazione delle prescrizioni del disciplinare, aveva indicato, con riferimento al
punto 6.3 lett. b) punto 1), genericamente, il numero e la tipologia dei macchinari, senza
consentire alla stazione appaltante la compiuta identificazione degli stessi. L'esponente
deduce che il T.A.R. avrebbe respinto la denuncia, ritenendo erroneamente che il suddetto
requisito dovesse essere ricondotto alla fase esecutiva, per cui, il concorrente avrebbe dovuto
comprovare il possesso dei mezzi solo successivamente e non in sede di partecipazione,
pertanto I'integrazione/modifica dei mezzi nella fase di comprova non avrebbe avuto alcuna
conseguenza sull’aggiudicazione.

L'appellante deduce, invece che, diversamente da quanto sostenuto dal Giudice di prime
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cure, la lex specialis avrebbe inserito tale requisito tra quelli di capacita tecnica — professionale
e, quindi, quale requisito di partecipazione il cui possesso doveva sussistere sin dal momento
della partecipazione alla gara.

12. Con il quarto motivo di appello, si denuncia il vizio di omessa pronuncia della sentenza
impugnata, con riferimento alla dedotta carenza di uno degli elementi essenziali dell’offerta
richiesto dal par. 6.3. lett. b) del disciplinare. Il requisito di cui all’art. 6.3., secondo
'appellante, andava posseduto fin dal momento della partecipazione alla procedura, con la
conseguenza che risulterebbe fondato il secondo motivo del ricorso introduttivo, con il quale si
era rilevata la mancata specifica indicazione dei mezzi a disposizione del concorrente fin dalla
partecipazione. La disposizione avrebbe espressamente richiesto ai concorrenti di presentare
un ‘elenco e descrizione delle attrezzature tecniche, del materiale e dell’equipaggiamento
secondo le caratteristiche minime di seguito indicate’.

13. Con la quinta doglianza, I'ATI appellante deduce I'erroneita della sentenza impugnata
nella parte in cui ha respinto il terzo motivo del ricorso introduttivo, perché: “la caratteristica di
requisiti di esecuzione di quanto concerne i mezzi priva la censura di ogni consistenza”.
Diversamente da quanto sostenuto dal T.A.R., la Moviter s.r.l. non era in possesso dei requisiti
di cui al punto 6.3 del disciplinare poiché le date dei contratti di noleggio dei mezzi, e di
locazione dei piazzali per il deposito/stoccaggio dei cloruri, riportavano una data successiva al
termine di presentazione delle offerte. In particolare, precisa che i tre contratti di locazione
presentati sono stati sottoscritti solo in data 15.7.2024, ossia in un momento successivo al
termine per la partecipazione alla procedura fissato per la data del 4.7.2024.

14. Con il sesto mezzo, 'ATI lamenta omessa pronuncia in relazione alla denuncia di carenza
del requisito di capacita tecnico - professionale in capo alla societa Moviter s.r.l. relativo al
numero minimo dei mezzi richiesti dalla lex specialis. In particolare, il contratto di noleggio
afferente la macchina operatrice targata AJG296 sarebbe inidoneo a determinare la
disponibilita in capo all’aggiudicatario, in quanto il noleggiatore e locatario del mezzo e non e
proprietario.

15. Il terzo, il quarto, il quinto e il sesto motivo di appello vanno esaminati congiuntamente per
ragioni di connessione logica.

15.1. Le doglianze sono fondate.

Con i suddetti mezzi, I'appellante rileva sostanzialmente I'erroneita della sentenza impugnata
con riferimento alla interpretazione del punto 6.3 lett. b) punto 1 del disciplinare di gara, che
regolamenta la disponibilita dei mezzi.

Il Collegio di primo grado ha ritenuto che il suddetto requisito debba essere riferito alla fase
esecutiva del contratto di appalto, evidenziando che la lex specialis non ha stabilito alcun

onere di specifica indicazione dei mezzi da parte del concorrente.

La tesi non e condivisibile.
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Secondo la giurisprudenza prevalente, la qualificazione del requisito di partecipazione ovvero
di esecuzione é desunta dalla lex specialis, la cui formulazione deve essere chiara al fine di
consentire all’'operatore economico di conoscere quali sono i requisiti minimi che é tenuto a
possedere ai fini della presentazione dell'offerta.

Orbene, il punto 6 del disciplinare “Requisiti di Ordine Speciale e Mezzi di Prova”, dispone che
“I concorrenti, a pena di esclusione, devono essere in possesso dei requisiti previsti nei
seguenti sotto paragrafi”. Nei paragrafi successivi, e in particolare a punto b), si stabilisce che
I'operatore e tenuto a fornire un “Elenco e descrizione delle attrezzature tecniche, del materiale
e dell’equipaggiamento secondo le caratteristiche minime di seguito indicate”

Ai fini della valutazione del requisito come requisito di partecipazione e non di esecuzione,
assume rilievo I'apposizione della clausola ‘a pena di esclusione’.

Invero, & stato rilevato da questo Consiglio che: “In presenza, dunque, di una clausola
generale di esclusione...non ogni violazione di qualsiasi prescrizione dello stesso conduce alla
esclusione dalla procedura, ma solo il mancato rispetto di quelle che, nella lettura complessiva
della lex specialis, vengano, in ragione della loro essenzialita per il servizio richiesto dalla
stazione appaltante, a configurare veri e propri elementi essenziali dell’'offerta e, di
conseguenza, requisiti minimi di partecipazione, la cui mancanza determina I'esclusione dalla
gara” (Cons. Stato, n. 11029 del 2022).

Dalla rubrica del punto 6 del disciplinare e dal contenuto della disposizione generale si evince
chiaramente che la legge di gara ha inteso stabilire come requisito di partecipazione alla
procedura quanto stabilito dai paragrafi successivi e, in particolare, per quanto qui rileva, dal
punto 6.3, lett. b. punto 1 del disciplinare.

Il punto 6.3. “Requisiti di Capacita Tecnica e Professionale” specifica che “I requisiti di capacita
tecnica e professionale sono rappresentati dalla documentazione sotto riportata (...) b) Elenco e
descrizione delle attrezzature tecniche, del materiale e dell’equipaggiamento secondo le
caratteristiche minime di seguito indicate. Disponibilita in via esclusiva, per ciascun lotto del
presente appalto, di mezzi e attrezzature, da utilizzare in caso di aggiudicazione, in numero e
caratteristiche tecniche non inferiori a quanto riportato nei rispettivi Capitolato Speciale
d’Appalto — Norme Tecniche, paragrafo 4.1 “Mezzi e attrezzature messi a disposizione
dall'appaltatore” (...). Disponibilita, per ciascun lotto del presente appalto, di idonei
depositi/piazzali per lo stoccaggio dei cloruri (oltre quelli eventualmente messi a disposizione
dallANAS e indicati nel Capitolato Speciale

d’Appalto — Norme Tecniche) distribuiti lungo i tronchi stradali di competenza ed ubicati a
distanza non superiore a km 5 da ciascuno dei tronchi di strada in cui dovra svolgersi il servizio
in numero non inferiore a quanto previsto nei rispettivi Capitolato Speciale d’Appalto — Norme
9 Tecniche”.

Considerato che la lex specialis ha richiesto i suddetti requisiti, quali requisiti di capacita
tecnica — professionale, si desume la necessita della disponibilita degli stessi per accedere alla
procedura, trattandosi di requisiti speciali attinenti ai criteri di selezione, e quindi disponibili sin
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dal momento della presentazione dell’offerta.

Né si puo predicare che dall’affermazione ‘Ai fini dell'aggiudicazione efficace la comprova del
requisito e fornita mediante opportuna...’, si possa desumere la natura di requisito di
esecuzione dei suddetti mezzi, posto che tale affermazione riguarda la verifica delle
dichiarazioni rese dall'operatore economico in sede di partecipazione al momento in cui Si
giunge all'aggiudicazione della commessa.

Nella specie, € lo stessa ANAS s.p.a. a ricordare che la societa Moviter s.r.l. “aveva ammesso
di non avere la disponibilita dei mezzi richiesti gia al momento della partecipazione dalla legge
di gara e cio e dimostrato dalla data del contratto di noleggio dei mezzi — 12 luglio 2024 —
mentre i termini per la domanda erano scaduti il precedente 4 luglio e lo stesso vale per i
depositi/piazzali per lo stoccaggio dei cloruri, i cui contratti di locazione sono stati stipulati il 15
luglio, senza omettere poi che una delle macchine operatrici era solamente detenuta in leasing
da noleggiatore”.

16. Con il settimo motivo di appello, si lamenta che la stazione appaltante avrebbe dovuto
avviare un subprocedimento di verifica della congruita al fine di valutare I'effettiva equivalenza
del CCNL applicato dalla Moviter s.r.l. con quello indicato dalla lex specialis. Ad avviso
dellATI appellante, la valutazione di equivalenza tra il CCNL previsto dal bando e il CCNL
eventualmente diverso applicato dal concorrente non sarebbe subordinata al verificarsi dei
‘sintomi’ di anomalia dell'offerta, ma € un adempimento che la stazione appaltante e tenuta
sempre a compiere in caso di diversita dei CCNL.

16.1. La doglianza e fondata.

Al fine di precisare il contenuto della valutazione di equivalenza, il legislatore & recentemente
intervenuto mediante l'art. 2, comma 1, lett. d) d.lgs. n. 209 del 2004, che, a far data dal
31.12.2024, ha modificato il comma 3 dell’art. 11 del d.Igs. n. 36 del 2023, stabilendo: “Nei casi
di cui al comma 3, prima di procedere all'affidamento o all'aggiudicazione le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti acquisiscono la dichiarazione con la quale Il'operatore
economico individuato si impegna ad applicare il contratto collettivo nazionale e territoriale
indicato nell’esecuzione delle prestazioni oggetto del contratto per tutta la sua durata, ovvero
la dichiarazione di equivalenza delle tutele. In quest'ultimo caso, la dichiarazione € anche
verificata con le modalita di cui all’articolo 110, in conformita all’allegato 1.01.6". In particolare,
lart. 3 del predetto Allegato introduce una espressa presunzione di equivalenza, l'art. 4
precisa i criteri da tenere in considerazione ai fini della verifica di equivalenza nell'ipotesi in cui
'anzidetta presunzione non possa trovare applicazione (art. 4 Allegato 1.01.6 al d.Igs.
36/2023) e, infine, I'art. 5 (rubricato “Verifica della dichiarazione di equivalenza”) stabilisce
che “1. Per consentire alle stazioni appaltanti ed enti concedenti di verificare la congruita
dell'offerta ai sensi dell’articolo 110, gli operatori economici trasmettono la dichiarazione di
equivalenza di cui all’articolo 11, comma 4, in sede di presentazione dell’offerta. 2. Prima di
procedere all'affidamento o all'aggiudicazione, la stazione appaltante o I'ente concedente
verifica la dichiarazione di equivalenza presentata dall’operatore economico individuato”.

Le disposizioni richiamate, ancorché non operanti alla data di svolgimento della procedura
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evidenziale in esame, confermano e precisano quanto gia stabilito dal previgente art. 11,
comma 4, d.lgs. n. 36 del 2023, ossia come la determinazione di affidamento/aggiudicazione
debba necessariamente essere preceduta dalla verifica della dichiarazione di equivalenza, la
guale assume,

pertanto, carattere obbligatorio.

Nella fattispecie in esame, prescindendo dal fatto che I'operatore economico aggiudicatario
abbia 0 meno versato in sede procedimentale la dichiarazione di equivalenza in questione, non
risulta che la stazione appaltante abbia proceduto all’effettivo espletamento della verifica
relativa all’equivalenza.

17. In definitiva, I'appello va accolto e per l'effetto, in riforma della sentenza impugnata, va
accolto il ricorso introduttivo proposto dallATlI Adeos Group, con annullamento della
determina di aggiudicazione (provvedimento dell’11.09.2024 prot. n. 773535) resa in favore
della societa Moviter s.r.l., e conseguente aggiudicazione in favore dellATI Adeos Group
s.c.s. a r.I. mandataria con Faro Societa Consortile a responsabilita limitata mandante, fatto
salvo I'esito delle verifiche di legge, previa declaratoria di inefficacia del contratto stipulato in
data 5.12.2024, e con successivo subentro nell’affidamento.

18. Le spese di lite del doppio grado di giudizio, tenuto conto della complessita, anche fattuale,
delle questioni trattate, vanno interamente compensate tra le parti.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente pronunciando,
accoglie l'appello, come in epigrafe proposto e, per l'effetto, in riforma della sentenza
impugnata, accoglie il ricorso introduttivo proposto dallATI Adeos Group, con annullamento
della determina di aggiudicazione resa in favore della societa Moviter s.r.l., e conseguente
aggiudicazione in favore dellATlI Adeos Group s.c.s. a r.l. mandataria con Faro Societa
Consortile a responsabilita limitata mandante, fatto salvo I'esito delle verifiche di legge, previa
declaratoria di inefficacia del contratto stipulato in data 5.12.2024 e con successivo subentro
nell'affidamento.

Compensa integralmente tra le parti le spese di lite del doppio grado di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.

Cosi deciso, in Roma, nella camera di consiglio del giorno 15 maggio 2025 con l'intervento dei
magistrati:

Francesco Caringella, Presidente
Valerio Perotti, Consigliere

Sara Raffaella Molinaro, Consigliere
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Gianluca Rovelli, Consigliere

Annamaria Fasano, Consigliere, Estensore
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