Mercoledi, 11 maggio 2005

Dott. Enrico Di lenno
La disciplina delle offerte anormalmente basse ex articolo 25 del D.Lgs.
157/95 e 19 del D.Lgs. 358/92; la valutazione dei costi del lavoro e della

sicurezza nelle gare di appalti di serviz.

Prima di addentrarci in merito alla verifica detlesciplina delle offerte
anomale, occorre fare una brevissima introduzione.

Siamo nell’ambito dell’'apertura delle offerte econoche che deve essere
effettuata in seduta pubblicaalla data ed ora di convocazione, in caso di
aggiudicazione dell’appalto con il sistema dellsth economicamente piu
vantaggiosa, la Commissione di gara comunicheraeglti ed i punteggi
conseguiti dalle ditte in merito alla valutazionelldfferta tecnica e, una volta
esternati i risultati, aprira le offerte economiatiequelle ammesse al prosieguo
della procedura, dandone lettdra.

Normalmente I'offerta € formulata con un dato nuptempercentuale in
ribasso rispetto al prezzo posto a base di’gana nulla vieta a che le imprese
formulino delle proposte in aumento riguardo alzpeedi gara, sempre che cio

non sia precluso dal bando.

! Da ultimo: 1l principio della pubblicita delle sedute di gapeer la scelta del contraente da parte
della p.a. € senz'altro inderogabile in ogni tipogdra (compreso l'appalto concorso), almeno per
quanto concerne la fase di verifica dell'integritiei plichi contenenti la documentazione
amministrativa e |' offerta economica e relativaedpra’. (Consiglio Stato, sez. V, 16 marzo
2005, n. 107x.

2 Ovviamente nell'ipotesi di aggiudicazione all'affe pitl bassa non ci sara la comunicazione dei
dati delle offerte tecniche ma si procedera dire¢tate con I'apertura delle buste economiche.

® Nell'ipotesi in cui il prezzo sia stato offerto rcqprezzi unitari, if metodo automatico di
rilevazione della soglia di anomalia ex art. 25noma 3 D.Lgs. 157/95 risulta non applicabile
soltanto nel caso di servizi in cui non sia podsiltabilire in via preventiva un prezzo-parametro
di riferimento da parte dellAmministrazione apaite (nella fattispecie la Commissione doveva
convertire i prezzi offerti dalle ditte concorrentn percentuali di ribasso sull'importo
presuntivo)” (TAR Puglia,Lecce, Sez. Il, 2 maggio 2004 n. 27 E) ancorala percentuale di
ribasso riferita, oltre alle offerte formulate irertmini di ribasso, anche a quelle formulate in
termini unitari, poiché ciascun prezzo unitario bpad essere convertito in una percentuale di
ribasso rispetto al prezzo base ed essere cosndintio nello schema di cui all'art. 25, comma 3
del D.Lgs. 157/95(TAR Veneto, Sez. |, 29 maggio 1999 n. 823).



Una volta aperte tutte le buste si configurera swrda di graduatoria con
le offerte di ribasso; pertanto la Commissioneatagdovra verificare se le offerte
proposte possono essere ritenute congrue ovvaro daritenersi “anomale”.

In verita, il termine “offerta anomala” viene utiiato in maniera del tutto
promiscua: viene infatti adoperato sia nei coniratella proposta che puo
teoricamente essere anomala, ossia sospetta dieesse conforme, sia nei
confronti dell'offerta che effettivamente risultezasere anormalmente bassa.

In generale l'offerta anomala viene definita unaspnta — ovvero
accertata — non remunerativita dell'offerta forntalda un concorrente. Sebbene
tale espressione, a prima vista, sembrerebbe edegbile solo al soggetto
privato, in realta € particolarmente pertinentehana quello pubblico perché
laddove un privato formuli un offerta che non eugiaile con i costi da sostenere
per eseguire il lavoro, anche la Stazione appa&teaoévera un grave nocumento;
se, ad esempio, I'impresa non pud remunerare ndig&i per il servizio, ovvero
non puo rifornirsi dei materiali necessari, I'agpalsi blocchera sicché
I’Amministrazione sara esposta al rischio di irrfegiba, ritardi o, ancora, varianti
in corso d'opera con conseguente lievitazione destic dell’esecuzione
dell'appalto.

Per evitare questo e per rispondere da un latesaknza di tutelare il
soggetto pubblico da avventure contrattuali peosel- anche se talune volte
all'apparenza allettanti - e dall'altro per ganantagli stessi operatori economici
un serio confronto concorrenziale, sanzionando kesclusione dalle gare le
eventuali pratiche predatorie da parte di soggetiprenditoriali poco
professionali, si € studiato un meccanismo volt@ompenetrare un criterio
tipicamente automatico-matematico ad uno di tippgopriamente discrezionale.

Con il sistema misto creato dal Legislatore si @vpeduto a fissare un

metodo matematio per lindividuazione della presunzione dell'anoraal

“ In dottrina ed in giurisprudenza si & ritenuto emehe prima della specifica regolamentazione
dell'istituto da parte delle direttive europee dla@aorme di recepimento, I’Amministrazione
poteva in ogni momento escludere dalla gara lerteffehe si manifestavano essere palesemente
non serie, anormalmente basse ovvero alte; quedichanno aggiunto le norme é l'individuazione
di uno specifico procedimento. Sul punto TAR LiguriSez. Il, del 24.5.2003 n. 676; TAR
Liguria, Sez. Il, 7.6.2000 n. 214.



dell'offerta e si imposto che le Amministrazionigagdicatici, prima di escludere
le offerte risultate essere teoricamente anormaienéasse, debbano chiedere
delle giustificazioni alle concorrenti in ordinelia@ementi componenti I'offerta e
compiutamente valutare le spiegazioni ricevute iaritda al dato numerico
formulato.

Tale sistema € previsto dall’articolo 25 del D.Ld&7/95 per quanto
riguarda i servizi e dall'articolo 19 del D.L.gs5&92. Le due norme sono
sostanzialmente uguali anche se differiscono peunal aspetti rilevato che
I'articolato sulle forniture, per I'effetto deglhierventi normativi successivi del
1998, risulta essere maggiormente aderente altodigbmunitario rispetto
all'articolo 25 del D.Lgs. 157/95

In concreto, ai sensi dell'articolo 25 del D.Lgg. tharzo 1995 n. 157
d'attuazione della Direttiva 92/50/CEE in materiaagdpalti pubblici di servizi,
prevede che qualora talune offerte presentino teaeatanormalmente basso
rispetto alla prestazione, I'Amministrazione aggattice, prima di escluderle,
deve chiedere per iscritto le precisazioni in noerdgli elementi costitutivi
dell'offerta ritenuti pertinenti e li verifica tendo conto di tutte le spiegazioni
ricevute. Lo stesso articolo, al secondo commasqone di assoggettare a
verifica tutte le offerte che presentino una petgale di ribasso che superi di un
quinto la media aritmetica dei ribassi delle o#feaitmmesse, calcolata senza tenere

conto delle offerte in aumerito

® Cid anche in ragione del Diritto comunitario che sempre mirato ad assicurare la libera
concorrenza tra le imprese prescrivendo che I'sgmhe delle offerte anomale avvenga previo
contraddittorio con gli offerenti.

® Lart. 25 del D.Lgs. 157/9%on contiene infatti la previsione che '’Amministi@gne non puo
prendere in considerazione giustificazioni concetindementi i cui valori minimi sono stabiliti da
disposizioni legislative, regolamentari o ammirdsitre ovvero i cui valori risultano da atti
ufficiali.

" La Direttiva 2004/18 a proposito del procedimenth verifica ha previsto che
“L’amministrazione aggiudicatrice che accerta cheofferta € anormalmente bassa in quanto
I'offerente ha ottenuto un aiuto di Stato, pud iagpre tale offerta per questo motivo solo se
consulta I'offerente e se quest’ultimo non € indgrali dimostrare, entro un termine sufficiente
stabilito dall’amministrazione aggiudicatrice, chBaiuto in questione era stato concesso
legalmenté’.



Parallelamente, I'articolo 19 del D.Lgs. n. 358, Rgjlio 1992, sugli
appalti pubblici di forniture in attuazione dellelativa Direttiva CEE prescrive
che, qualora talune offerte presentino carattemenaalmente basso rispetto alla
prestazione, I'"Amministrazione aggiudicatrice, @imi escluderle, chiede per
iscritto le precisazioni in merito agli elementistiutivi dell'offerta ritenuti
pertinenti e li verifica tenendo conto di tuttesf@egazioni ricevute.

Tale verifica pud essere effettuata sia nell'ipotds aggiudicazione
dell'appalto all'offerta piu bassa che nell’everitda di aggiudicazione
dell’'appalto all’offerta economicamente piu vant@gg, come chiarito dalla
giurisprudenza sebbene dopo qualche tentennafhento

Il metodo per la determinazione della soglia dalbaalia € uguale sia per
gli appalti di servizi che di forniture; consistellraddizionare tutte le percentual
delle offerte economiche pervenute senza prendgemsiderazione le offerte
formulate in aumento rispetto al prezzo posto & liiasta e dividere 'importo
ottenuto rispetto il numero stesso delle offerte.

Ottenuta cosi la media delle offerte, questa dessere aumentata di 1/5 -
o del 20% - che sommato alla media precedentema#eata determinera la
cosiddetta Soglia dellanomalid al di sotto della quale e possibile che l'offerta
formulata sia anomala.

Un esempio permettera di chiarire meglio la fase.

Si supponga che siano state ammesse cinque oftergali hanno
previsto un ribasso, rispetto al prezzo posto & lihgyara, rispettivamente del
20%, 15%, 10%, 5% e 3%. Se si sommano tali offéiteporto totale sara 53
che diviso il numero delle offerte pervenute darea umedia totale di 10,6%;
aggiunto il 20 % ossia 2,12 si otterra il dato 22y7/che dovra essere considerata
la soglia dellanomalia; la conseguenza €& che fertef del 20% e del 15%

saranno sospette di essere anomale e I'Amminiettazile sottoporra al

8 Ormai I'orientamento maggioritario estende I'arobitel’ammissibilita della verifica anche alle
fattispecie in cui I'appalto non sia aggiudicatqedzzo piu basso. In giurisprudenza si confronti
da ultimo Consiglio di Stato, Sez. V, 25.2.2004788; TAR Puglia, Bari, 23.10.2003; Consiglio
di Stato, Sez. V, 3.6.2002, 3067.



subprocedimento di verifica proprio perché numenieate superiori alla soglia
dell’'anomalia.

Cio posto, si deve ribadire che la soglia dellamabeane soltanto un dato
numerico che coadiuva '’Amministrazione nel riten&sospette” le offerte; esso
mira a ridurre in qualche modo la soglia di diswealita del’Amministrazione
nello stabilire quali siano le offerte che devoseere verificate.

Sul punto c’é stata un'importante sentenza dellded0ostituzionale, la n.
132 del 1996 che ha affermato che la percentualibasso prevista dall’articolo
25 del D.Lgs. 157/95 non costituisce affatto ungliaodi esclusione automatica
delle offerte, ma soltanto un criterio predeterrtondi doverosa attivazione della
procedura di verifica posto che non preclude asswmlante alla stessa
Amministrazione non soltanto di dover valutare iramera discrezionale la
congruita delle giustificazioni addotte ma ancheptssibilita di sottoporre a
verifica anche le altre offerte pervenut®

Tornando alla verifica dellanomalia ed al calcotiella soglia, il
meccanismo cennato deve essere applicato anchipatelii di due sole offerte
per il carattere inderogabile della fonte che lo prevede,si ritiene che debba
essere fatta salva I'eventualita di non tenernea;qeer motivi di ragionevolezza
ed economicita, qualora sussistano chiari ed invegabili sintomi di una non
significativita della media, nell'ottica dell'anolaa

Anche in questo caso un esempio chiarira quanésratfto.

% Nel solco di tale sentenza, € ormai cultura gicadjiurisprudenziale e dottrinaria che la soglia
delllanomalia non costituisca un’automatica esdnsi delle offerte e che sia perfettamente
conforme ai principi di natura comunitaria di masaipartecipazione alle gare d’appalto. Tale
circostanza € stata confermata anche da svariatenze della Corte di Giustizia Europea, da
ultimo del novembre 2001.

10 Peraltro, il nostro paese non € l'unico che adtta sistema perché ad esempio in Spagna si
prevede che si debbano considerare sospette, @i geitificare, talune offerte individuate in vario
modo: secondo il ribasso rispetto alla base d'astauperiore al 25%, in caso di unica offerta;
secondo la distanza dell'una dall'altra, se veone solo due e tale distanza € maggiore del 20%;
secondo la media, in presenza di tre offerte, seeveono di inferiori per oltre il 10% alla media
stessa, calcolata senza tenere conto di quelleomanque pure secondo il ribasso « assoluto», se
in una delle tre esso eccede il 25%; secondo eniafle e pil complesso sistema di medie, in caso
di quattro o piu offerenti. Il tutto fatta salle verifica in contraddittorio delle offerte in talodo
valutate come sospette.



Nell'ipotesi in cui due offerte recassero l'unarinasso dello 0,5% e l'altra
un ribasso dell'l,5% la seconda incapperebbe smante nel sistema di verifica
perché 0,5+1,5 diviso 2 da il risultato di 1; aggando il 20% ossia 0,2 si
otterrebbe una soglia di sospetto di anomalia @201, rilevato il minimo
scostamento delle proposte rispetto al prezzo pdiase d'asta, anche I'offerta
sotto soglia probabilmente dovrebbe ritenuta comgr@io € vero anche al
contrario. S’ipotizzi ad esempio che le due offesi@no molto vicine tra di loro
ma entrambe notevolmente inferiori all'importo stimma base d’asta, si supponga
un ribasso del 30% e del 35% il che darebbe luabora media del 32,5% la
guale, incrementata di un quinto, corrisponderedabeina soglia pari al 39%; la
conseguenza sarebbe che entrambe sfuggirebberwesifeca dell’anomalia e
invece il notevole scostamento dovrebbe far supptarpossibile incongruita
delle stesse. Ne segue che quando le offerte sono solo dueyjiredigla loro
media non €& necessariamente molto significativdirai che interessano, la
Stazione appaltante dovrebbe sempre e comunquiangrés massima attenzione
all'esistenza di eventuali altri sintomi di anoraaliliscrezionalmente apprezzabili
e comunque decidere di sottoporre a verifica tlgtefferte, anche quelle non
sospettate di essere anomale, circostanza di amemto giurisprudenziale
pressoché univoca

Parimenti, nell'ipotesi di procedure di gara con solo offerente, se é
radicalmente inapplicabile il criterio matematicoelld media per la

determinazione della soglia, € ferma la facolta p&mministrazione

aggiudicatrice di sottoporre a verifica tale uniofferta ove si appalesi

™ |n giurisprudenza & stato ritenuto chéegpressa previsione di verifiche in ordine a tadu
offerte anormalmente basse non puo condurre aduésm che I’Amministrazione compia
ulteriori verifiche in proposito, allorché in seddi valutazione delle offerte emerga la palese
incongruita di alcune delle offerte eventualmentengssibili, per la loro incoerenza rispetto a
regole tassative ed a precetti ispirati a ragionipibblico interesse che risultino dettati per la
corretta esecuzione degli appalti relativi a seivig da ritenere in particolare consentito un
giudizio di anomalia anche per offerte che non siqoela soglia matematica fissata dal terzo
comma dell'art. 25 del D.Lgs. 157/95..(Cons. Giust. Amm. del 12.2.2003 n. 52).

12 Sul punto, da ultimo, TAR Sicilia — Palermo, 24ram 2004 n. 578; TAR Valle d’Aosta, 22
gennaio 2004 n. 11.



anormalmente bassa rispetto alla prestazione, erserche si sia riservata
I'aggiudicazione anche in presenza di una solataffe

Per quanto riguarda la verifica dellanomalia oceoriferire che é da
intendersi quel sub-procedimento all'interno diliuei valutazione delle offerte
per I'aggiudicazione dell’appalto attraverso cungeno ad essere verificate le
offerte sospettate di essere anormalmente basse; alin termini,
I’Amministrazione chiede giustificazioni in meritgli elementi che compongono
I'offerta presuntamene anomala ossia sollecit@ficorrente a giustificare in che
modo a potuto proporre tale prezzo; quest’ultimargallustrare ad esempio
I'economia del metodo e del processo di fabbrigazid'organizzazione della
struttura o le condizioni particolarmente favoréwlcui la ditta god¥".

In generale, quindi, la verifica di congruita debiéferte e, rispetto al
procedimento d’aggiudicazione della gara, un sulzgmimento autonomo volto
ad accertare I'affidabilita e la serieta delle affeche si conclude non appena
un’offerta viene ad essere considerata congru&. Veifica puo essere attuata sia
dalla stessa Commissione giudicatrice sia da utéichici del’Amministrazione
procedente e la richiesta di chiarimenti effettuatper iscritto
dall’Amministrazione, puo segnalare gli aspetti i che non risultano ad
essere del tutto chiari; le spiegazioni dovranneess fornite entro un termine
“congruo” nel senso di non appesantimento del ghiocento amministrativs.

Nell'ipotesi poi di mancata comprensione di alcumiotivi ovvero
elementi, non appare essere precluso che 'Ammazigine conceda all'impresa

3 In termini, Consiglio di Stato Sez. V, 5 aprile0d0n. 2098

14 Ad esempio, per quanto riguarda i servizi, ildati essere una societa cooperativa di lavoro e
quindi inserire nel proprio organico di soci i digenti della cooperativa con uno sgravio dei
contributi economici che si possono riverberaréaftarta.

> Un orientamento - peraltro minoritario - affermedaittura che vi sarebbe una generale
preclusione ad esperire una verifica dellanomaéacasi in cui le offerte non presentino ribassi
eccedenti alla soglia calcolata secondo le normievpite citate sulla base del principio di non
aggravamento del procedimento amministrativo (cfn€iglio Stato Sez. V, 18.11.1998 n. 1626;
TAR Sicilia, Palermo, Sez. Ill, 3.9.2001 n. 118&yero di una ritenuta eccezionalita dell'istituto
(cfr. Consiglio Stato, Sez. IV, 15.7.1999 n. 1267).



di poter ulteriormente chiarire tali asp¥itifermo restando che non & possibile
modificare I'offerta ed il principio della celeritdel procedimento.

Nell’ambito del sub procedimento di verifica, parfbrnitura di beni di cui
I'articolo 19 del D.Lgs. 358/1992 I'Amministrazioaggiudicatrice tiene conto, in
particolare, delle giustificazioni riguardanti keomia del processo di
fabbricazione o le soluzioni tecniche adottate acdedizioni eccezionalmente
favorevoli di cui dispone il concorrente per fomil prodotto o I'originalita dello
stesso; per quanto riguarda gli appalti di servizzomma 2 dell’articolo 25 del
D.Lgs. 157/95, che ricalca le disposizioni dellarmativa CEE sulle offerte
anormalmente basse di cui all'articolo 37 dellataidirettiva 92/50, prescrive di
tenere conto, in particolare, delle giustificaziomguardanti I'economia del
metodo di prestazione del serviZiole soluzioni tecniche adottate; le condizioni
eccezionalmente favorevoli di cui dispone il comente per prestare il servizio
ovvero l'originalita del medesimo.

In base all’attuale dettato normativo, non sarebbgceversa ammesse
giustificazioni concernenti elementi i cui valoriimmi sono stabiliti da
disposizioni legislative, regolamentari o ammirasitre, ovvero i cui valori
risultano da atti ufficiali. Il significato del disto richiama intuitivamente le
problematiche attinenti al costo della manodopédaa,cui quantificazione e
appunto demandata alla contrattazione collettiva digposizioni inderogabili.

Sulla questione vi é stato un acceso dibattitoigpoudenziale che e stato
in parte stemperato dall’entrata in vigore dellgde 7 novembre 2000, n. 327
sulla valutazione dei costi del lavoro e della meaa nelle gare d'appalto; in
ragione anche degli orientamenti giurisdizionalilal€€omunita Europea ormai

fatti propri anche dalla giurisprudenza internanianiera prevalent® la norma

18 |n termini TAR Abruzzo, Pescara, 8 marzo 200204.3

" 1n giurisprudenza @ stato peraltro ritenuto cheitbappalto non pud essere invocato di per se
quale elemento di giustificazione di offerta anamaloiché esso si traduce in un sostanziale
trasferimento dellanomalia sul subappaltatore lai csub offerta si sottrae al vaglio della
Commissione”(TAR Campania, Napoli, sez. |, 1.8.2003 n. 10767).

18 'Ad. Plenaria del Cons. Stato del 11.10.2002495afferma chel'art. 25 del D.Lgs. 157/95
del 1995, nel profilo in cui preclude la valutazéodi elementi i cui valori minimi sono stabiliti da
disposizioni legislative regolamentari o amminisitra, ovvero i cui valori sono rilevabili da atti
ufficiali si pone in contrasto con i suesposti eciati della direttiva, intesi a sviluppare la libar



ha affermato che e del tutto possibile per le djttestificare anche gli elementi i
cui valori risultano da atti ufficiali o regolamepierché come sancito dalla Corte
di Giustizia Europea, il non consentire di giustfie gli importi risultanti da dati
ufficiali significa andare contro quei principi llasparenza e libera partecipazione
tipici del Trattatd®.

Piu in particolare, all’articolo 4 della Legge 3Q@/viene disposto che
sono da considerare anormalmente basse solo aqifdhte che si discostino in
modo evidente dai parametri previsti al comma l1ctraad esempio quelli dei
costi sulla sicurezza sul lavoro; laddove i costn isi discostino in modo evidente
dai parametri o dagli atti pubblicati, I'offerta tpebbe comunque essere
considerata congrua con un chiaro ribaltament@getscrizione dell’articolo 25
che imponeva la conformazione dei costi a quellivdati dai dati ufficiali pena
I'esclusione.

Appare evidente, quindi, la delicatezza del compdfiidato alla
Commissione che deve andare a valutare le giwstifioi prodotte dall'azienda.
Sicché lattivita dell'organo verificatore dovrasee fatta constatare da un
documento da cui si possano rilevare le motivazemmlitiche delle decisioni
prese, con le piu ampie motivazioni delle decisi@uottate. Peraltro, le
motivazioni assunte nell'accogliere 0 meno le gfigsizioni prodotte possono
essere censurate solo laddove si configurino ez@r manifesta illogicita,
illegittimita ed ingiustizid’.

Infine, occorre segnalare che le ditte devono ficate non soltanto gli
elementi come il costo della manodopera ovveradarszza sul lavoro o ancora

il costo dei materiali di consumo o le spese gdneraanche I'utile aziendale.

concorrenza tra i concorrenti alle gare d'appaltm iquanto sostanzialmente concretizzano
esclusioni automatiche”

19 Corte di Giustizia C.E. 27.11.2001 che afferma Imicolo 30 della Direttiva 93/37/CEE non
contiene un elenco esaustivo di giustificazioni pbesono essere presentate, ma si limita a fornire
esempi di giustificazione che l'offerente pud praaee; sicché la disposizione di cui trattasi non
autorizza I'esclusione di taluni tipi di giustifiziani.

20 Sul punto, il 5 aprile 2005 il Consiglio di Stata Hbadito con una sentenza che la valutazione
delle giustificazioni afferenti all'offerta anomals@a un carattere tecnico-discrezionale; questo
significa che il Giudice Amministrativo, anche pésffetto della nota legge 205/00, ben puod
nominare una CTU volta verificare la congruitdl@ehlutazione dell'offerta anomala.



Se quindi vi sara un irrilevanza o modesta 0 anoaecompleta rinuncia
alla remunerazione dell'imprenditore, tale fattotrpoessere considerato un
importante sintomo di irragionevolezza e quindiidcongruita. Ed infatti la
giurisprudenza sul punto € univoca nell’affermdmeammissibilitd dell’offerta
che & priva di utile aziendafe

Una volta che I'’Amministrazione avra proceduto allarifica delle
giustificazioni, aggiudichera l'appalto alla primafferta che risultera essere

congrua ed ammissibile.

2L Tra le tante TAR Lazio, sez. Ill, 17 dicembre 19872184; TAR Valle d’Aosta, 23 febbraio
1995, n. 22; TAR Calabria, Reggio Calabria, 24 md@99 n. 352



